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Introduction 

Dans  ce  document  de  travail,  le  deuxième  d'une  série  portant  sur 
le  droit  de  la  famille,  la  Commission  de  réforme  du  droit  du  Canada 
s'attache  à  l'étude  du  droit  régissant  les  biens  des  personnes  mariées 
et  présente  un  certain  nombre  de  propositions  visant  à  modifier  le 
droit  actuel.  Il  convient  de  noter  que  les  droits  de  propriété  se  rap- 
portant aux  biens  des  époux  relèvent  actuellement  du  droit  provincial, 
puisque  ce  sont  les  instances  provinciales  qui  sont  habilitées  à  passer 
les  lois  en  matière  «de  propriété  et  de  droit  civil».  Nous  nous  arrêterons 
sur  ce  point  pour  quatre  raisons.  La  première,  parce  que  le  pouvoir  de 
légiférer  en  matière  de  «mariage  et  de  divorce»  est  du  ressort  du  Parle- 
ment du  Canada.  À  ce  titre,  le  Parlement  a  passé  des  lois  concernant 
le  divorce  et  a  prévu  dans  un  tel  cas  une  obligation  d'entretien  en 
faveur  de  l'épouse  économiquement  faible  et  des  enfants  du  mariage. 
Il  est  bien  évident  que  l'obligation  d'entretien  ne  peut  être  envisagée 
indépendamment  des  problèmes  de  répartition  des  biens  de  la  com- 
munauté. La  famille  constitue  une  entité  économique  et  le  tribunal 
ayant  à  connaître  une  affaire  de  divorce  devrait  pouvoir,  en  vertu  de 
la  loi,  apprécier  de  manière  cohérente  et  globale  tous  les  aspects  écono- 
miques du  mariage  une  fois  prononcée  la  dissolution  de  la  communauté. 
Il  s'agira  donc  de  prévoir  à  la  fois  la  répartition  des  biens  de  la  com- 
munauté et  l'entretien  ultérieur  des  époux. 

En  deuxième  lieu,  même  si  l'on  doit  reconnaître  que  la  constitution 
restreint  quelque  peu  la  compétence  du  pouvoir  législatif  dans  ce 
domaine  du  droit,  c'est  au  pouvoir  fédéral  qu'il  appartient  de  poser 
ces  problèmes  afin  d'assurer  l'uniformité,  la  cohérence  ou  tout  au  moins 
la  compatibilité  des  différents  régimes  provinciaux  régissant  les  droits 
matrimoniaux.  Il  serait  tout  à  fait  approprié  que  le  pouvoir  fédéral 
prenne  des  initiatives  afin  d'inciter  et  d'aider  les  provinces  et  les  ter- 
ritoires à  examiner  les  différentes  solutions  juridiques  à  apporter  en 
matière  de  partage  des  biens  et  d'obligation  d'entretien  lors  de  la  dis- 
solution du  mariage.  Outre  son  rôle  de  coordination  des  efforts  fédéraux 
et  provinciaux  dans  ce  domaine,  une  étroite  coopération  entre  les 
instances  fédérales  et  provinciales  permettra  de  s'assurer  que  la  Loi  sur 
le  divorce  tient  compte  de  l'évolution  du  droit  sur  les  biens  matri- 
moniaux et  reste  compatible  avec  les  dispositions  prises  par  les  provinces 
et  les  territoires  dans  ce  domaine. 


Troisièmement,  et  même  si  l'étude  des  problèmes  posés  par  les 
biens  matrimoniaux  est  actuellement  terminée  ou  en  voie  de  réalisation 
en  Alberta,  en  Colombie-Britannique,  en  Ontario,  au  Québec  et  en 
Saskatchewan,  ainsi  que  dans  les  Territoires  du  Nord-Ouest,  un  certain 
nombre  de  provinces  et  de  territoires  n'ont  pas  trouvé  les  ressources 
ou  le  personnel  leur  permettant  de  mener  à  bien  cette  tâche.  Nous 
estimons  que  ces  recherches  entreprises  au  niveau  fédéral  peuvent  être 
utiles  aux  juridictions  régionales  qui  n'ont  pas  encore  entrepris  d'études 
pour  leur  propre  compte. 

Quatrièmement,  sur  un  tel  sujet,  qui  dépasse  les  compétences 
propres  à  chacune  des  juridictions  législatives  du  Canada  et  concerne 
toutes  les  personnes  mariées  de  ce  pays,  la  Commission  canadienne  de 
réforme  du  droit  estime  qu'il  est  de  son  devoir  d'aider  les  Canadiens  à 
prendre  conscience  des  lacunes  que  présente  le  droit  actuel  et  de  pro- 
poser les  principales  solutions  de  rechange  afin  de  recueillir  l'avis  du 
public  à  leur  sujet. 

Nous  insistons  fortement  sur  le  fait  que  la  présente  étude  n'a 
pas  pour  but  de  donner  une  solution  fédérale  à  des  problèmes  dont 
certains  aspects  relèvent  de  la  compétence  fédérale  et  d'autres  de  la 
compétence  des  provinces  et  des  territoires.  Il  serait  possible,  dans  les 
limites  établies  par  la  constitution,  de  modifier  la  Loi  sur  le  divorce 
afin  de  fixer  la  répartition  des  biens  au  moment  du  divorce,  comme  il 
serait  possible  de  modifier  cette  même  loi  afin  d'appliquer  les  réformes 
établies  dans  ce  domaine  par  les  provinces  et  les  territoires.  Nous 
estimons  toutefois  que  l'important  est  de  déterminer  ce  qui  peut  ou 
doit  être  fait  dans  ce  secteur  d'importance  vitale  en  dehors  de  toutes 
manœuvres  ou  d'affirmations  de  prééminence  constitutionnelle  de  la 
part  de  l'un  ou  l'autre  des  niveaux  de  gouvernement.  L'intérêt  des 
principales  modifications  apportées  aux  lois  régissant  les  relations  et 
les  biens  matrimoniaux  parlera  de  lui-même.  Une  fois  que  cet  intérêt 
aura  été  reconnu  par  l'ensemble  des  juridictions  concernées  au  Canada, 
nous  sommes  sûrs  que  le  besoin  d'une  collaboration  efficace  permettra 
la  mise  en  place  des  mécanismes  indispensables  à  la  réalisation  des 
principales  réformes  en  cette  matière. 

La  réforme  des  lois  relatives  aux  biens  des  époux  doit  tenir  compte 
du  fait  que  le  droit  actuel  représente  sur  beaucoup  de  points  la  sur- 
vivance d'une  conception  millénaire  de  la  femme.  Il  existe  des  raisons 
historiques,  religieuses,  juridiques,  économiques  et  politiques  qui  per- 
mettent d'expliquer  l'état  actuel  du  droit.  Mais  au  regard  de  la  simple 
justice  qui  doit  s'appliquer  également  à  tous,  indépendamment  du  sexe, 
aucune  de  ces  raisons  ne  permet  de  justifier  que  se  perpétuent  les 
inégalités  existantes.  La  conscience  des  Canadiens  a  été  choquée  par 
l'application  du  droit  actuel  dans  une  décision  rendue  récemment  par  la 


Cour  suprême  du  Canada  dans  l'affaire  Murdoch  c.  Murdoch,  dans  la- 
quelle une  femme  mariée  a  vainement  tenté  d'obtenir  une  part  d'une 
ferme  de  grande  valeur  dont  la  propriété  appartenait  légalement  à  son 
mari.  La  cour  n'a  pas  voulu  reconnaître  la  contribution  qu'elle  y  avait 
apportée  par  son  travail  et  par  son  initiative,  à  égalité  en  cela  avec  son 
mari,  puisque,  à  son  avis,  elle  n'avait  fait  là  que  son  simple  devoir  de 
femme  de  fermier.  Le  fait  qu'elle  ait  tout  autant  que  son  mari  contribué 
à  mettre  en  valeur  la  propriété  n'a  pas  été  suffisant  pour  que  la  cour 
puisse  modifier  le  titre  de  propriété  du  mari.  Lorsqu'il  entraîne  de  tels 
résultats,  il  apparaît  clairement  qu'un  tel  droit  n'est  plus  tolerable  dans 
une  société  qui  veut  que  ses  lois  soient  justes  et  humaines.  Nous  nous 
associons  au  concept  d'égalité  devant  la  loi  des  personnes  mariées  des 
deux  sexes  et  nous  estimons  que  c'est  au  nom  de  la  cohérence  et  de  la 
justice  inhérente  à  l'égalité  devant  la  loi  qu'il  convient  de  modifier  de 
manière  substantielle  le  droit  régissant  les  biens  matrimoniaux. 

Nous  nous  bornerons  dans  cette  étude  à  étudier  les  cas  où  les 
parties  sont  mariées  légalement,  sans  s'arrêter  aux  relations  qui  s'ap- 
parentent en  tout  point  au  mariage  si  l'on  excepte  l'absence  de  lien 
légal.  L'évolution  de  la  famille  a  déjà  fait  couler  beaucoup  d'encre 
et  il  est  possible  qu'il  soit  nécessaire  dans  l'avenir  d'étudier  le  cas 
des  personnes  «liées  entre  elles»  sans  être  mariées.  Nous  nous  bornerons 
toutefois  à  explorer  et  à  analyser  ici  les  différentes  manières  de  ren- 
forcer l'institution  traditionnelle  du  mariage  en  apportant  à  la  loi  des 
modifications  qui  s'imposent  depuis  longtemps. 

Le  mariage  est  une  communauté  économique,  affective  et  cultu- 
relle. La  cellule  familiale  est  l'institution  la  plus  importante  de  notre 
société.  Lorsque  l'on  examine  les  lois  qui  régissent  les  relations  des 
personnes  mariées  entre  elles — et  tout  particulièrement  celles  qui  con- 
cernent les  biens — il  apparaît  clairement  qu'elles  sont  presque  totale- 
ment inadaptées  à  la  famille  moderne  et  qu'elles  ne  permettent  plus 
d'assurer  la  dignité  et  l'épanouissement  de  chacun  des  partenaires.  Seule, 
au  Canada,  la  province  de  Québec  a  entrepris  une  réforme  sérieuse 
du  droit  des  biens  matrimoniaux  au  cours  de  ce  siècle,  et  deux  autres, 
les  Territoires  du  Nord-Ouest  et  la  Colombie-Britannique,  ont  pris 
quelques  mesures  législatives  en  ce  sens.  Dans  les  provinces  et  les  ter- 
ritoires de  common  law,  les  personnes  mariées  sont  soumises  dans  leur 
totalité  au  régime  de  la  «séparation  de  biens».  Le  régime  de  la  séparation 
de  biens  existe  aussi  au  Québec  en  option  à  son  régime  récemment 
institué  qui  prévoit  le  partage  des  biens  lors  de  la  dissolution  du  mariage. 
Nous  nous  attacherons  dans  cette  étude  à  examiner  les  principales  la- 
cunes du  régime  de  séparation  de  biens  en  nous  référant  avant  tout  à 
la  majorité  des  juridictions  de  common  law  où  cette  loi  n'a  subi  aucune 
modification  et  où  elle  existe  pratiquement  sous  sa  forme  actuelle  depuis 


près  d'un  siècle  en  tant  que  corps  de  loi,  doctrine  ou  dogme.  Étant 
donné  qu'il  s'agit  d'un  système  s'appliquant  à  plusieurs  provinces  ou 
territoires  dont  chacun  présente  des  variations  individuelles,  il  est  évident 
que  nos  observations  seront  valables  en  général  et  non  dans  chaque 
cas  particulier.  Nous  estimons  toutefois  que  des  observations  d'ordre 
général  sont  suffisantes  dans  un  cas  tel  que  celui-ci,  pour  la  simple 
raison  que  la  plupart  des  aspects  fondamentaux  du  principe  de  la  sé- 
paration de  biens  et  des  conséquences  qu'elle  entraîne  en  droit  pour  le 
mari,  la  femme  et  les  enfants  n'ont  plus  leur  place  aujourd'hui  au 
Canada.  Pris  dans  son  ensemble  comme  il  l'est  ici,  le  régime  actuel  de  la 
séparation  de  biens  est  contraire  à  l'équité  et  à  la  justice  puisqu'il  ne 
parvient  pas  à  protéger  un  certain  nombre  de  valeurs  humaines  qui  sont 
depuis  longtemps  reconnues  et  protégées  dans  d'autres  domaines  de 
notre  droit. 

Bien  entendu,  il  n'en  a  pas  toujours  été  ainsi.  Le  régime  de  sépara- 
tion de  biens  de  l'ère  victorienne  correspondait  parfaitement  aux  con- 
ditions sociales  de  l'époque.  11  reflétait  parfaitement  les  choix  culturels 
et  les  réalités  économiques  de  la  société  telle  qu'elle  se  présentait  il  y 
a  un  siècle.  Ce  régime  de  séparation  de  biens  n'est  devenu  inadapté  que 
lorsqu'on  a  voulu  lui  faire  jouer  un  rôle  pour  lequel  il  n'était  pas  prévu, 
tel  que  celui  de  servir  de  base  à  l'institution  du  mariage  dans  un  monde 
mille  fois  différent  de  celui  qui  a  vu  la  naissance  de  la  loi. 

Nous  nous  devons  d'affirmer  que  toute  réforme  entreprise  dans  ce 
domaine  du  droit  ne  peut  réussir  si  elle  cherche  à  imposer  une  nouvelle 
philosophie  à  des  gens  qui,  à  tort  ou  à  raison,  conçoivent  leur  vie  en 
fonction  de  l'ancien.  Il  faut  prévoir  l'avenir  sans  fouler  au  pied  le  passé. 
Notre  but  n'est  pas  de  rendre  le  divorce  plus  attrayant  mais  au  contraire 
de  renforcer  les  liens  actuels  du  mariage  en  proposant  certaines  modifi- 
cations du  droit  actuel  lorsqu'il  va  à  rencontre  de  ce  but,  et  d'établir 
un  cadre  juridique  qui  permettra  aux  couples  canadiens  d'être  plus 
unis  à  l'avenir. 

Ces  problèmes  juridiques  touchent  un  grand  nombre  de  personnes 
de  manière  très  différente.  Il  est  normal,  en  conséquence,  que  les  opi- 
nions diffèrent  sur  l'éventualité  de  telle  ou  telle  réforme,  sur  la  manière 
de  l'appliquer  et  sur  les  personnes  qui  seront  concernées  par  cette  appli- 
cation. Nous  demandons  à  toutes  les  personnes  qui  s'intéressent  aux 
problèmes  posés  par  cette  étude  de  faire  parvenir  leur  avis  à  la  Com- 
mission. Toutes  les  opinions  seront  les  bienvenues  et  nous  seront  d'une 
grande  utilité  pour  aider  à  la  réforme  du  droit  sur  la  famille. 


Régime  matrimonial  et  le  droit  des  biens 

Dans  un  régime  de  séparation  de  biens,  c'est  la  personne  qui 
acquiert  le  bien  qui  en  est  propriétaire.  Cette  disposition  n'aurait  que 
peu  d'influence  sur  la  répartition  des  biens  entre  les  époux  s'il  n'était 
pas  indispensable,  à  l'intérieur  d'une  famille,  que  l'un  des  époux  joue  un 
rôle  privilégié  vis-à-vis  des  enfants.  Chacun  des  époux  pourrait  gagner 
de  l'argent  et  acheter  ses  propres  biens.  Il  s'agit  là  en  effet  d'un  des 
principes  fondamentaux  de  la  théorie  de  la  séparation  de  biens.  Les 
gains  de  l'homme  marié  et  les  biens  qu'il  a  pu  acheter  avec  ceux-ci  lui 
appartiennent,  de  même  que  les  gains  de  sa  femme  et  les  biens  achetés 
avec  ses  gains  appartiennent  à  cette  dernière.  Mais  compte  tenu  du  fait 
que  les  enfants  ont  besoin  d'attention,  de  soins  et  d'affection,  l'époux  à 
qui  incombe  cette  tâche,  et  il  s'agira  presque  toujours  de  l'épouse,  se 
verra  objectivement  dans  l'impossibilité  de  se  rendre  en  droit  propriétaire 
de  biens  sans  dépendre  de  l'autre.  Le  régime  de  la  séparation  de  biens 
fondé  sur  le  principe  de  «la  libre  disposition  pour  chacun  des  époux 
de  son  patrimoine  personnel»  répond  en  principe  à  un  souci  d'égalité. 
Mais  au  vu  de  la  société  canadienne  telle  qu'elle  est  aujourd'hui,  il  est 
évident  qu'il  ne  s'agit  là  que  d'un  semblant  d'égalité  participant  du 
laisser-faire  économique  du  dix-neuvième  siècle.  L'égalité  est  là  en  prin- 
cipe mais  ne  se  traduit  pas  dans  les  faits. 

La  nécessité  d'élever  les  enfants  est  un  problème  inévitable  en 
matière  de  répartition  des  tâches  à  l'intérieur  du  couple  et  il  permet 
difficilement  à  la  femme  mariée  d'acquérir  des  biens.  Mais  un  certain 
nombre  d'autres  problèmes  viennent  aussi  s'ajouter  à  cette  première 
difficulté.  Étant  donné  que  l'on  considère  depuis  si  longtemps  au  Canada 
que  les  femmes  sont  presque  automatiquement  des  personnes  à  charge 
s'occupant  des  travaux  du  ménage,  la  femme  mariée  qui  n'a  pas  la 
charge  d'enfants  en  arrivera  elle  aussi,  du  fait  de  son  éducation,  à  ne 
pas  se  considérer  comme  partie  intégrante  de  la  population  active. 
Souvent  elle  ne  sera  pas  prête  psychologiquement  à  travailler  à  l'exté- 
rieur et,  même  dans  ce  cas,  elle  trouvera  difficilement  un  travail  corres- 
pondant à  ses  qualifications  à  un  salaire  qui  intéresserait  un  homme 
possédant  une  formation  semblable.  L'absence  de  véritable  possibilité 
de  réussite  professionnelle  pour  les  femmes  canadiennes — au  sens  où 
l'homme  a  cette  possibilité — est  un  fait  notoire  et  regrettable.  Cela 
explique  en  partie  le  fait  que  de  nombreuses  femmes  mariées   sont 


placées  en  position  d'infériorité  vis-à-vis  de  leur  mari  en  matière  de 
propriété. 

L'éventualité  pour  les  femmes  mariées  d'arrêter  de  travailler  afin 
d'élever  leurs  enfants  permet  d'expliquer  en  partie  l'hésitation  avec 
laquelle  de  nombreux  employeurs  acceptent  de  les  former  et  de  les 
placer  à  des  postes  de  responsabilité  bien  rémunérés.  Cela  explique 
peut-être  aussi  en  partie  le  fait  que  les  achats  importants  du  couple  sont 
souvent  effectués  au  nom  du  mari.  Étant  donné  que  la  capacité  de  gain 
de  la  femme  peut  être  interrompue  par  la  naissance  d'un  enfant,  alors 
que  son  mari  doit  logiquement  travailler  sans  interruption  tout  au  long 
de  sa  vie  adulte,  le  vendeur  d'un  bien  préférera  traiter  avec  le  mari. 
Cette  tendance  est  renforcée  par  les  dispositions  prises  par  de  nom- 
breuses juridictions  canadiennes  qui  font  que  le  vendeur  court  de  plus 
grands  risques  en  matière  de  crédit  avec  une  femme  mariée  qu'avec  une 
femme  célibataire,  ou  un  homme  marié  ou  célibataire. 

Ainsi  que  l'a  fait  remarquer  la  Commission  royale  sur  la  situation 
de  la  femme,  il  existe  au  Canda  un  préjugé  culturel  fortement  prononcé 
en  faveur  de  l'épouse  qui  reste  à  la  maison,  allant  de  pair  avec  l'état  de 
dépendance  en  droit  de  la  femme  mariée.  Même  lorsque  la  femme  sur- 
monte cette  difficulté  et  prend  un  travail,  elle  renoncera  parfois  à  pour- 
suivre sa  carrière  personnelle  en  constatant  que  les  travaux  du  ménage 
correspondant  à  elle-même  et  à  son  mari  restent  principalement  à  sa 
charge  puisque  la  plupart  des  hommes,  victimes  de  leurs  propres  pré- 
jugés culturels,  sont  peu  qualifiés  ou  mal  préparés  psychologiquement 
pour  assumer  ces  tâches. 

Il  est  possible  que  pour  certains  couples  ces  facteurs  n'aient  aucune 
importance.  Toutefois,  pour  la  plupart  d'entre  eux,  ils  contribuent  sous 
une  forme  ou  sous  une  autre  à  faire  en  sorte  que  les  biens  sont  achetés 
davantage  avec  l'argent  du  mari  qu'avec  celui  de  la  femme.  Par  la  suite, 
le  régime  de  la  séparation  de  biens  permet  au  mari  de  disposer  de  plus 
de  biens  que  sa  femme  lors  de  la  dissolution  du  mariage.  Une  disparité 
économique  aussi  fondamentale  n'est  justifiée,  à  notre  avis,  par  aucune 
différence  significative  de  la  contribution  apportée  par  chacun  des  époux. 
Il  n'est  pas  nécessaire  ni  souhaitable  de  chercher  à  résoudre  le  problème 
en  se  demandant  «quelle  est  la  valeur  relative  du  travail  d'une  maîtresse 
de  maison  par  rapport  à  celui  d'un  ingénieur-chimiste?»  ou  «combien 
vaut  pour  un  ouvrier  spécialisé  travaillant  sur  une  chaîne  de  montage  la 
garde  des  enfants  assurée  par  sa  femme?».  Il  s'agit  de  considérer  que, 
dans  la  grande  majorité  des  ménages,  les  époux  jouent  un  rôle  différent 
mais  d'égale  importance. 

La  tradition  veut  que  le  droit  interprète  le  terme  «valeur»  en  fonc- 
tion du  prix  que  la  société  est  prête  à  accorder  pour  les  services  con- 
sidérés. Nous  estimons  que,  lorsqu'il  s'agit  de  la  famille,  l'interprétation 


restrictive  de  la  loi  voulant  que  l'argent  soit  la  seule  mesure  véritable  de 
la  valeur  ne  peut  s'appliquer  à  la  détermination  des  droits  de  propriété 
entre  les  époux.  Au  contraire,  il  s'agit  d'aller  au  fond  de  la  question  et 
d'examiner  la  meilleure  manière  d'assurer  une  répartition  équitable  des 
biens  entre  époux  et  de  les  garantir  par  la  loi,  indépendamment  des 
inégalités  entraînées  par  la  tradition  et  par  la  société,  et  indépendamment 
de  la  fonction  de  chacun  des  époux  dans  le  ménage.  Le  droit  doit  pou- 
voir protéger  la  dignité  humaine  et  assurer  l'égalité  entre  les  sexes  sans 
se  contenter  de  préserver  mécaniquement  les  biens  les  plus  en  évidence 
de  notre  société.  Il  est  temps  d'assigner  à  la  loi  des  méthodes  d'approche 
plus  sélectives  au  lieu  de  se  contenter  de  déplorer  leur  absence,  et  de  ne 
plus  chercher  inutilement  qui  a  gagné  quoi  ou  qui  a  acheté  quoi  pour 
passer  à  une  étude  plus  sérieuse  de  ce  qui  est  équitable  dans  le  cadre  de 
la  cellule  familiale  de  manière  à  l'incorporer  dans  la  loi. 

Il  est  impossible  d'atteindre  cet  objectif  dans  le  cadre  des  régimes 
de  séparation  de  biens  tels  qu'ils  existent  actuellement.  Les  principes  qui 
les  sous-tendent  ne  sont  plus  en  rapport  avec  la  réalité  du  vingtième 
siècle  et  avec  la  façon  dont  les  personnes  vivant  au  vingtième  siècle 
envisagent  le  mariage.  Leurs  inconvénients  se  manifestent  tout  d'abord 
au  cours  du  mariage  de  manière  psychologique.  De  nombreuses  femmes 
à  la  charge  de  leur  mari  n'ont  que  peu  de  droits  ou  pas  de  droits  du  tout 
sur  les  biens  de  la  communauté;  elles  n'en  ont  l'usage  qu'avec  la  permis- 
sion tacite  de  leur  mari.  Le  prix  payé  par  une  femme  mariée  pour  être 
à  la  charge  de  son  mari  ne  se  mesure  pas  en  termes  de  confort  relatif. 
Le  prix  payé,  même  si  cette  femme  de  par  son  éducation  considère  qu'il 
s'agit  là  de  l'ordre  normal  des  choses,  se  fait  au  détriment  de  l'indé- 
pendance, de  la  personnalité  et  de  l'estime  de  soi-même.  Lorsque  le 
mariage  se  termine  par  un  divorce,  comme  c'est  de  plus  en  plus  le  cas, 
ces  inconvénients  difficiles  à  évaluer  font  place  à  une  réalité  économique 
très  dure.  Une  épouse  à  la  charge  de  son  mari  ne  disposera  parfois  au 
moment  du  divorce  que  des  vêtements  qu'elle  a  sur  le  dos,  quels  que 
soient  les  biens  que  son  mari  détient  ou  dont  elle  a  eu  conjointement  la 
jouissance  au  cours  du  mariage. 

À  nos  yeux,  le  mariage  est  beaucoup  plus  qu'un  simple  contrat 
économique.  Nous  souscrivons  entièrement  à  la  théorie  selon  laquelle  le 
mariage  ne  se  réduit  pas  à  des  droits  de  propriété  au  moment  du  divorce. 
De  la  même  manière,  toutefois,  il  n'est  pas  possible  de  dire  que  les  droits 
de  propriété  au  moment  du  divorce  sont  évalués  correctement  par  une 
enquête  légale  qui  ne  veut  rien  savoir  des  contributions  apportées  au 
cours  du  mariage  autrement  que  sous  forme  d'argent. 


Différents  problèmes  posés  par  les 
régimes  de  séparation  de  biens 

La  façon  dont  les  cours  sont  amenées  à  appliquer  la  loi  illustre  bien 
les  principales  lacunes  de  ces  régimes  de  séparation  de  biens.  Si  pendant 
la  durée  du  mariage  le  mari  travaille  et  la  femme  reste  à  la  maison  avec 
les  enfants,  cette  dernière  n'aura  au  moment  du  divorce  aucune  part  des 
biens  achetés  à  l'aide  des  gains  du  mari.  Il  semble  qu'une  telle  situation 
s'autorise  du  principe  qu'elle  a  été  à  la  charge  de  son  mari  pendant  une 
partie  de  sa  vie,  qu'elle  n'a  donc  pas  eu  à  gagner,  et  qu'elle  n'est  pas 
fondée  en  droit  à  recevoir  une  part  des  biens  achetés  à  l'aide  d'un 
salaire.  Les  régimes  de  séparation  de  biens  ne  permettent  pas  d'évaluer 
en  termes  de  propriété  la  valeur  pour  son  mari,  sa  famille  et  la  société, 
de  son  travail  de  mère  de  famille  et  de  maîtresse  de  maison. 

Un  homme  marié  est  tenu  par  la  loi  de  subvenir  aux  besoins  indis- 
pensables à  la  vie  de  sa  femme  et  de  sa  famille:  nourriture,  abri  et 
vêtements.  Du  fait  que  les  horaires  de  travail  coïncident  normalement 
avec  les  heures  d'ouverture  des  magasins,  c'est  la  femme  qui  se  charge 
en  règle  générale  des  achats  courants  de  la  famille,  à  l'aide  de  l'argent 
que  lui  remet  son  mari.  Tout  ce  qu'elle  achète  de  cette  manière  reste  la 
propriété  de  son  mari.  Même  si,  grâce  à  ses  économies,  elle  parvient 
à  mettre  de  côté  une  partie  de  l'argent  qui  lui  est  ainsi  remis  pour  les 
soins  du  ménage,  l'argent  ainsi  mis  de  côté  ou  les  biens  achetés  à  l'aide 
de  cet  argent  appartiennent  au  mari.  Les  régimes  de  séparation  de  biens 
vont  donc  jusqu'à  refuser  de  concéder  aux  époux  un  droit  de  propriété 
conjoint  sur  l'allocation  destinée  aux  soins  du  ménage. 

Si  les  deux  époux  travaillent,  les  régimes  de  séparation  de  biens 
ne  permettent  pas  de  traiter  efficacement  la  famille  comme  une  entité 
économique.  Les  cours  sont  au  contraire  obligées  de  rechercher  le  droit 
de  propriété  afin  de  l'attribuer  à  l'époux  qui  a  fourni  à  l'origine  l'argent 
destiné  à  l'achat.  Ceci  est  particulièrement  dommageable  lorsque  les 
gains  d'un  des  conjoints  ont  servi  à  l'achat  de  biens  durables  alors  que 
les  gains  de  l'autre  ont  permis  l'achat  de  biens  consomptibles  tels  que 
vacances,  nourriture,  vêtements  d'enfant,  etc.  Compte  tenu  des  restric- 
tions de  crédit  déjà  examinées  auparavant  au  sujet  de  la  femme  mariée, 
et  de  la  continuité  moins  certaine  des  gains  de  celle-ci,  ce  sera  plus 
souvent  l'argent  du  mari  qui  sera  utilisé  pour  les  versements  bancaires, 
les  achats  d'automobile,  les  paiements  hypothécaires,  etc.  Lorsque  l'on 


recherche  en  droit  le  véritable  propriétaire  d'un  bien,  il  n'est  pas  utile 
de  tenir  compte  des  gains  de  la  femme  mariée  dont  la  part  prise  dans 
le  budget  familial  a  permis  au  mari  d'effectuer  des  versements  pour 
l'achat  de  biens  durables.  La  loi  n'examine  pas  globalement  les  finances 
de  la  famille  et  ne  détermine  la  propriété  d'un  bien  donné  qu'en  fonction 
de  la  personne  qui  l'a  précisément  payé.  Cette  règle  est  valable  dans 
les  deux  sens,  de  sorte  que  ce  n'est  pas  toujours  la  femme  qui  est  désa- 
vantagée. Toutefois,  il  ne  s'agit  pas  de  se  demander  si  c'est  la  femme 
ou  le  mari  qui  est  le  plus  souvent  perdant  en  l'affaire,  mais  plutôt  de 
faire  en  sorte  que  l'époux  dont  le  revenu  d'appoint  a  permis  à  l'autre 
d'acquérir  un  bien  ne  se  retrouve  pas  les  mains  vides. 

Si  chacun  des  époux  travaille  et  contribue  à  l'achat  du  bien,  d'autres 
règles  entrent  alors  en  jeu  qui  permettent  une  répartition  un  peu  plus 
équitable.  En  règle  générale,  les  deux  époux  qui  ont  contribué  à  l'achat 
d'un  bien  en  retireront  chacun,  soit  une  part  proportionnelle  à  l'argent 
qu'ils  ont  chacun  apporté,  soit  une  part  égale,  lorsque  la  cour  estime 
que  les  époux  avaient  l'intention  de  partager  également.  Dans  de  nom- 
breux cas  où  la  cour  prononce  le  partage  égal  d'un  bien,  la  preuve  de 
l'intention  de  partager  également  est  loin  d'être  nette,  compte  tenu  du 
fait  que  les  personnes  mariées  ont  tendance  à  agir  par  le  moyen  d'ententes 
tacites  et  non  d'accords  formels  passés  au  moment  de  l'achat  du  bien 
en  cause.  Une  tendance  des  tribunaux  en  droit  moderne  canadien  est  de 
disposer  que  les  conjoints  avaient  l'intention  de  partager  également  le 
bien  dès  que  l'on  peut  prouver  qu'ils  ont  tous  deux  contribué  à  l'achat 
de  ce  bien,  quelle  que  soit  la  part  respective  de  leurs  contributions.  Les 
tribunaux  affirment  que  le  partage  égal  est  la  méthode  la  plus  équitable. 
À  notre  sens,  cette  tendance  en  faveur  de  l'égalité  représente  un  effort 
des  tribunaux  visant  à  compenser  l'incapacité  du  droit  traditionnel  de 
la  séparation  de  biens  à  présenter  des  solutions  équitables  dans  des 
situations  où  l'activité  de  la  femme  a  été  consacrée  principalement  aux 
enfants  et  aux  travaux  ménagers,  avec  des  périodes  intermittentes  de 
travail  à  l'extérieur. 

Pour  qu'il  y  ait  partage,  toutefois,  il  est  indispensable  que  chacun 
des  époux  ait  contribué  directement  à  l'achat  du  bien.  Aucune  doctrine 
ne  permet  de  déclarer  que  la  contribution  apportée  au  ménage,  à  la 
ferme  ou  à  l'entreprise,  grâce  à  la  gestion,  au  travail  physique,  ou  aux 
soins  consacrés  au  ménage,  à  la  maison  ou  aux  enfants  par  l'un  des 
époux — et  en  espèce  il  s'agira  presque  toujours  de  la  femme — autorise 
ce  dernier  à  partager  la  propriété  de  l'entreprise,  de  la  ferme,  de  la 
maison  ou  du  bien  en  question. 

Bien  entendu,  il  est  toujours  possible  pour  l'un  des  conjoints  de 
faire  le  don  d'un  bien  à  l'autre.  C'est  la  seule  façon  pour  une  femme 
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à  la  charge  de  son  mari  d'obtenir  la  propriété  des  biens  achetés  avec 
l'argent  de  son  mari,  et  il  s'agit  là  du  seul  point  sur  lequel  les  régimes 
de  la  séparation  de  biens  reconnaissent  et,  dans  une  certaine  mesure, 
compensent  la  situation  défavorisée  de  la  femme  placée  à  la  charge  de 
son  mari.  Si  le  mari  achète  un  bien  à  l'aide  de  ses  gains  et  le  met  con- 
jointement à  son  nom  et  à  celui  de  sa  femme,  il  est  réputé  en  droit 
avoir  eu  l'intention  d'accorder  à  cette  dernière  la  moitié  de  la  valeur 
de  ce  bien.  De  la  même  manière,  s'il  achète  un  bien  en  son  nom,  il  est 
réputé  lui  avoir  accordé  la  totalité  de  ce  bien.  Il  s'agit  là  d'une  pré- 
somption de  récompense  qui  n'est  valable  que  dans  un  sens:  si  c'est  la 
femme  qui  achète  un  bien  à  l'aide  de  ses  gains  et  qui  le  met  conjointe- 
ment au  nom  d'elle-même  et  de  son  mari,  la  présomption  veut  qu'elle 
en  conserve  la  propriété  entière,  et  que  lui  en  conserve  une  part  ou  la 
jouissance  qu'à  titre  de  fiduciaire.  Il  s'agit  là  d'une  présomption  de 
fiducie.  Ces  présomptions  peuvent  être  combattues  en  apportant  la 
preuve  que  l'intention  de  l'acheteur  était  différente  de  l'intention  présu- 
mée, mais  en  l'absence  d'une  telle  preuve,  les  femmes  mariées  deviennent 
titulaires  des  droits  de  propriété  ainsi  accordés  à  leur  mari  et  conservent 
l'entière  propriété  de  ce  qu'elles  ont  acheté  et  placé  au  nom  de  leur  mari. 

Ces  présomptions,  et  tout  particulièrement  celle  qui  porte  sur  la 
fiducie,  ont  fait  l'objet  ces  dernières  années  de  décisions  judiciaires  les 
considérant  comme  sexuellement  discriminatoires,  ce  qui  en  a  diminué 
l'importance.  Il  est  vrai  qu'il  fut  une  époque  où  l'on  ne  pouvait  imaginer 
qu'une  femme  mariée  puisse  accorder  la  propriété  d'un  bien  à  son  mari, 
mais,  en  ce  temps  là,  le  mari  entrait  en  possession  de  la  plupart  des  biens 
et  des  gains  de  sa  femme  en  vertu  de  la  loi.  Nous  estimons  aujourd'hui 
qu'une  telle  présomption  de  fiducie  accorde  une  protection  superflue  et 
condescendante  à  la  femme  mariée  et  qu'il  existe  d'autres  moyens  juri- 
diques d'égaliser  la  situation  du  mari  et  de  la  femme  en  matière  de  biens. 

Il  convient  de  signaler  que  ni  la  présomption  de  récompense,  ni  la 
présomption  de  fiducie  n'ont  reçu  une  application  au  Québec  de  la  ma- 
nière indiquée  ci-dessus.  Jusqu'à  une  date  récente,  la  loi  interdisait  dans 
cette  province  les  libéralités  entre  époux. 

D'autres  dispositions  consacrant  de  manière  encore  plus  flagrante 
la  discrimination  entre  les  sexes  existent  dans  les  régimes  de  séparation 
de  biens.  Ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  remarquer,  le  droit  de  la 
plupart  des  provinces  oblige  le  mari  à  prendre  en  charge  son  épouse 
sans  que  le  contraire  soit  exigé.  Toutefois,  le  droit  de  la  femme  de  vivre 
à  la  charge  de  son  mari  et  d'exiger  que  celui-ci  subvienne  à  ses  besoins 
indispensables,  est  soumis  à  une  obligation  morale  selon  laquelle  elle 
perd  ses  droits  en  cas  d'adultère  ou  d'abandon  de  sa  part  du  foyer  con- 
jugal. L'adultère  peut  aussi  coûter  à  la  femme  mariée  ses  droits  de 
douaire  dans  les  provinces  où  ce  droit  existe  encore,  l'empêcher  de  rece- 
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voir  la  totalité  de  sa  part  lui  revenant  dans  la  succession  de  son  mari 
lorsque  celui-ci  meurt  sans  laisser  de  testament,  ou  l'empêcher  de  rece- 
voir une  part  de  sa  succession  lorsqu'il  n'a  pris  aucune  disposition  ou 
une  disposition  insuffisante  en  sa  faveur  dans  son  testament.  En  règle 
générale,  la  loi  ne  prévoit  aucune  exception  de  ce  genre  pour  le  mari 
qui  survit  à  sa  femme.  Le  régime  de  la  séparation  de  biens  est  donc  bien 
celui  de  l'inégalité  de  l'homme  et  de  la  femme  devant  la  loi. 

Il  est  donc  évident  que  l'ensemble  de  ce  corps  de  loi,  dont  nous 
n'avons  tiré  que  quelques  exemples,  a  besoin  d'une  refonte  complète. 
Le  reste  de  ce  document  de  travail  s'attache  à  étudier  les  directions 
dans  lesquelles  devraient  s'exercer  les  réformes.  Nous  avons  adopté 
comme  principe  de  base  la  nécessité  d'extirper  une  fois  pour  toute  du 
droit  canadien  les  discriminations  déplorables  établies  en  fonction  du 
sexe  et  de  mettre  en  pratique  dans  la  réforme  le  principe  de  l'égalité 
du  mari  et  de  la  femme.  Un  certain  nombre  de  distinctions  devront 
bien  entendu  être  conservées  dans  le  droit,  ce  qui  est  d'ailleurs  dans  la 
nature  même  du  droit.  Toutefois,  lorsqu'elles  seront  nécessaires,  ces 
distinctions  devront  être  établies  en  fonction  du  rôle  effectivement  joué 
par  les  époux,  en  fonction  du  partage  des  responsabilités  qu'ils  se 
sont  assignées  concernant  les  gains  du  ménage,  le  soin  apporté  aux 
enfants  ou  à  la  maison,  etc.  Il  n'est  pas  normal  que  la  loi  continue 
d'imposer  à  priori  que  le  mari  doit  remplir  une  certaine  fonction  et  la 
femme  une  autre.  En  conséquence,  le  droit  doit  attribuer  une  valeur 
égale  aux  différentes  fonctions  des  deux  conjoints  à  l'intérieur  du 
ménage,  sans  privilégier  celui  qui  ramène  un  salaire,  lorsque  la  propriété 
d'un  bien  ne  peut  être  clairement  attribuée. 

Sans  sortir  du  cadre  de  la  présente  étude,  il  est  possible  d'affirmer 
qu'une  modification  aussi  fondamentale  du  droit  sur  la  séparation  de 
biens  devra  s'accompagner  de  réformes  correspondantes  dans  les  secteurs 
où  existent  des  disparités  en  matière  de  droits,  d'obligations  ou  d'égalité 
des  chances,  selon  que  la  personne  mariée  est  un  homme  ou  une  femme. 
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Principales  orientations  de  la  réforme 

Il  existe  trois  principales  orientations  qui  permettraient  de  réformer 
de  manière  significative  le  droit  actuel  de  la  séparation  de  biens. 

Premièrement,  il  serait  possible  de  conserver  les  régimes  de 
séparation  de  biens  à  condition  d'accorder  aux  tribunaux  le  pouvoir 
discrétionnaire  de  transférer  un  certain  nombre  de  biens  de  l'un  à  l'autre 
des  conjoints  lors  de  la  dissolution  d'un  mariage  par  une  procédure 
judiciaire. 

Deuxièmement,  les  régimes  de  séparation  de  biens  pourraient  être 
remplacés  par  un  système  selon  lequel  chacun  des  conjoints  serait  co- 
propriétaire de  l'ensemble  des  biens  acquis  par  l'un  d'eux  du  jour  du 
mariage  au  jour  de  sa  dissolution.  Les  biens  communs  seraient  alors 
partagés  également  entre  les  époux  au  jour  de  la  dissolution  du  mariage. 

Troisièmement,  les  régimes  de  séparation  de  biens  pourraient  être 
conservés  dans  la  mesure  où  ces  biens  continueraient  à  appartenir  en 
propre  à  chacun  des  conjoints  au  cours  du  mariage,  mais  lors  de  la 
dissolution  de  celui-ci,  l'époux  moins  favorisé  recevrait  une  com- 
pensation; ainsi  par  exemple  la  cour  pourrait  ordonner  au  moment  du 
divorce  que  l'époux  qui  possède  le  plus  de  biens  en  transfère  une  partie 
ou  l'équivalent  en  argent  à  l'époux  moins  favorisé,  effectuant  par  là 
même  une  compensation. 

Outre  les  grandes  orientations  de  réforme  que  nous  venons  d'exa- 
miner, il  conviendrait  que  le  pouvoir  législatif  s'attache  à  examiner  en 
détail  un  certain  nombre  de  domaines  précis  où  des  améliorations 
s'imposent.  Il  n'est  pas  indispensable  de  refondre  entièrement  le  régime 
des  biens  pour  régler  les  cas  de  discrimination  les  plus  flagrants  entre 
les  deux  sexes  que  l'on  retrouve  partout  dans  les  régimes  de  séparation 
de  biens.  Ainsi  par  exemple,  un  projet  de  loi  présenté  par  l'Ontario 
en  1974  dispose  que  le  mari  et  la  femme  mariée  sont  des  personnes 
juridiques  «indépendantes,  séparées  et  distinctes»  et,  dans  le  but  d'éli- 
miner les  incapacités  prévues  par  la  loi  pour  les  femmes  mariées,  il  est 
disposé  que  toute  personne  mariée  jouit  de  la  même  capacité  en  droit 
qu'une  personne  célibataire.  Cette  position  de  principe  est  justifiée  dans 
la  loi  de  la  manière  suivante: 

[traduction]  il  s'agit  d'appliquer  une  seule  et  même  loi  à  l'homme 
et  à  la  femme  mariés  et  de  supprimer  toutes  les  inégalités  de  traite- 
ment provenant  des  règles  ou  de  la  doctrine  de  common  law  . .  . 
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Il  ne  s'agit  là  bien  entendu  que  d'une  première  étape  dans  la  suppres- 
sion du  passé  discriminatoire  des  régimes  de  séparation  de  biens.  À 
notre  sens  cependant,  c'est  là  un  bon  exemple  de  ce  que  l'on  peut  faire 
dès  maintenant  en  attendant  d'en  avoir  fini  avec  la  tâche  beaucoup  plus 
complexe  qui  consiste  à  modifier  fondamentalement,  ou  à  remplacer 
totalement,  les  régimes  de  séparation  de  biens. 

De  la  même  manière,  il  serait  possible  de  procéder  indépendam- 
ment à  la  réforme  du  régime  des  biens  concernant  tout  particulièrement 
la  maison  familiale  et  son  contenu  qui  pourrait  faire  l'objet  d'un  régime 
spécial  venant  se  greffer  sur  celui  de  la  séparation  de  biens  en  vigueur 
actuellement  ou  se  combiner  avec  l'une  quelconque  des  nouvelles  orien- 
tations de  la  loi.  En  raison  du  fait  que  la  maison  familiale  est  souvent 
le  bien  qui  représente  la  plus  grande  valeur  parmi  ceux  que  l'on  acquiert 
au  cours  du  mariage,  et  du  fait  de  son  statut  privilégié  qui  le  place  au 
centre  de  la  famille,  nous  estimons  qu'il  convient  de  lui  appliquer  des 
règles  spéciales  ainsi  qu'aux  meubles  qu'elle  contient.  En  vertu  de  ces 
règles,  sa  valeur  devrait  pouvoir  être  partagée  également  entre  les 
deux  époux,  quel  que  soit  celui  qui  en  a  la  propriété,  chacun  d'entre  eux 
prenant  part  également  aux  décisions  qui  la  concernent:  emprunt  d'ar- 
gent sur  hypothèque  de  la  maison  familiale,  vente  de  la  maison  familiale 
ou  problèmes  d'affectation  et  d'occupation  y  afférant.  De  manière  géné- 
rale, le  même  principe  devrait  s'appliquer  aux  meubles  de  la  maison 
familiale,  de  manière  à  ce  qu'ils  ne  puissent  être  enlevés  par  l'époux 
qui  en  est  propriétaire  sans  le  consentement  de  l'autre  comme  s'ils 
constituaient  des  biens  ordinaires  non  soumis  à  des  intérêts  familiaux 
prioritaires. 

Il  convient  de  faire  remarquer  que  la  combinaison  des  diverses 
réformes  possibles  dépasse  de  beaucoup  le  cadre  des  trois  principales 
orientations  décrites  ci-dessus.  Il  est  possible  d'adapter  le  régime  des 
biens  des  époux  de  manière  à  satisfaire  à  peu  près  tous  les  droits  de 
l'individu,  de  la  collectivité  ou  de  la  société  que  le  Parlement  est  prêt  à 
reconnaître  ou  à  promouvoir.  Nous  n'insisterons  jamais  trop  sur  l'im- 
portance de  cet  éventail  de  possibilités;  aucune  règle  ou  corps  de  droit 
portant  sur  les  régimes  de  biens  ou  les  relations  financières  des  époux 
ne  sont  immuables,  qu'ils  s'agissent  de  règles  héritées  du  passé,  ou  des 
propositions  présentées  par  la  Commission.  Une  modification  s'impo- 
sera chaque  fois  qu'entreront  en  jeu  les  principes  d'équité  ou  d'égalité 
que  nous  cherchons  à  mettre  en  pratique  aujourd'hui  au  Canada. 
Passons  maintenant  aux  détails  des  principales  orientations  de 
réforme. 
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Première  orientation:  Séparation  de  biens 
laissée  à  la  discrétion  de  la  cour 

Cette  orientation  s'appuie  sur  le  principe  de  la  conservation  du 
régime  de  séparation  de  biens  de  sorte  que  chaque  bien  en  particulier 
resterait  la  propriété  de  l'époux  qui  l'a  acheté.  Toutefois,  lors  de  la 
dissolution  du  mariage  en  vertu  d'une  ordonnance  judiciaire,  la  cour 
disposerait  de  pouvoirs  étendus  lui  permettant  d'ordonner  à  l'un  des 
époux  de  transférer  à  l'autre  une  partie  des  biens  ou  de  lui  verser  une 
compensation  en  argent.  De  la  même  manière,  la  cour  pourrait  exercer 
son  pouvoir  en  matière  de  biens  transférables  aux  enfants  nés  du  mariage. 

L'Angleterre,  la  Nouvelle-Zélande,  la  Colombie-Britannique  et 
les  Territoires  du  Nord-Ouest  ont  tous  adopté  récemment  des  régimes 
de  ce  type.  Nous  nous  attacherons  avant  tout  à  l'examen  du  système 
anglais,  en  raison  principalement  du  fait  que  les  nouveaux  régimes  de 
séparation  discrétionnaire  de  biens  opérant  au  Canada  n'ont  été  ins- 
titués que  très  récemment. 

En  Angleterre,  les  cours  sont  habilitées  à  exercer  des  pouvoirs 
discrétionnaires  de  ce  type  au  moment  d'accorder  une  ordonnance  de 
divorce,  de  nullité  ou  de  séparation  judiciaire  prise  au  cours  des  pro- 
cédures qui  suivent.  11  est  intéressant  de  noter  que  les  cours  anglaises 
examinent  le  problème  de  l'entretien  conjointement  et  selon  les  mêmes 
critères  que  ceux  utilisés  lors  de  la  séparation  de  biens  entre  les  époux. 

Actuellement  au  Canada,  si  l'on  excepte  les  modifications  ré- 
centes survenues  en  Colombie-Britannique  et  dans  les  Territoires  du 
Nord-Ouest,  la  cour  qui  accorde  le  divorce  à  des  époux  soumis  au 
régime  de  la  séparation  de  biens  ne  peut  exercer  son  pouvoir  discré- 
tionnaire qu'au  sujet  de  l'entretien  et  ne  dispose  d'aucune  possibilité 
d'intervention  en  matière  de  titres  de  propriété.  À  notre  avis,  la  com- 
munauté familiale  ne  peut  être  liquidée  de  manière  satisfaisante  si  les 
tribunaux  ne  sont  pas  autorisés  à  corriger  les  disparités  économiques 
survenues  au  cours  du  mariage.  Ce  manque  de  rigueur  économique 
qui  représente  une  mauvaise  solution  sur  le  plan  social  constitue  une 
grosse  lacune  de  la  loi,  ce  que  vient  confirmer  le  fait  que  l'Angleterre  a 
aujourd'hui  abrogé  certaines  caractéristiques  fondamentales  des  régimes 
de  séparation  de  biens  après  en  avoir  fait  don  au  Canada  et  à  de 
nombreux  autres  pays. 

Les  tribunaux  anglais  sont  habilités  à  prendre  des  ordonnances 
pourvoyant  à  l'entretien  des  personnes  à  charge  de  la  famille  ainsi 
qu'au  transfert  des  biens  et  autres  dispositions  prises  au  bénéfice  de  l'un 
des  époux  ou  des  enfants  du  couple.  La  cour  est  tenue  d'exercer  ses 
pouvoirs  discrétionnaires  de  manière  à  placer  les  parties,  dans  la 
mesure  du  possible  et  compte  tenu  de  leurs  antécédents,  dans  la  même 
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position  financière  que  celle  dont  ils  auraient  pu  jouir  si  le  mariage 
avait  duré.  Dans  le  cadre  de  cette  démarche  d'ordre  général,  la  cour 
se  doit  d'examiner  les  éléments  suivants: 

a.  revenu,  capacité  de  gains,  biens  et  autres  ressources  financières  dont  chacun 
des  conjoints  dispose  ou  pourra  disposer  dans  un  avenir  prévisible; 

b.  besoins  financiers,  obligations  et  responsabilités  auxquels  chacun  des 
conjoints  doit  faire  face  ou  auxquels  ils  s'attendent  dans  un  avenir  pré- 
visible; 

c.  niveau  de  vie  du  couple  avant  la  dissolution  du  mariage; 

d.  âge  des  conjoints  et  durée  du  mariage; 

e.  incapacité  physique  ou  mentale  éventuelle  d'un  ou  des  deux  conjoints; 

f.  contributions  apportées  par  chacun  des  conjoints  au  bien-être  de  la  famille, 
y  compris  celles  qui  concernent  les  soins  apportés  au  ménage  ou  à  la  fa- 
mille; 

g.  en  cas  de  procédures  en  divorce  ou  en  nullité  du  mariage,  valeur  pour  l'un 
des  conjoints  d'un  bénéfice  (pension  par  exemple)  qu'en  raison  de  la 
dissolution  ou  de  l'annulation  du  mariage,  ce  dernier  ne  pourra  retirer. 

Il  est  intéressant  de  constater  que  la  cour  tient  compte  des  «revenu, 
capacité  de  gains,  biens  et  autres  ressources  financières»  de  chacun  des 
époux.  Même  s'il  est  vrai  que  cette  loi  rompt  avec  la  tradition  des 
droits  de  propriété  irrémédiablement  attachés  à  l'un  des  conjoints,  ce 
qui  constitue  un  changement  d'importance  pour  le  mari  qui  rapporte 
l'argent  dans  la  maison,  elle  permet  d'un  autre  côté,  en  insistant  sur 
les  moyens  et  capacités  financières  de  chacun  des  époux,  de  rejeter  aux 
oubliettes  la  conception  dépassée  selon  laquelle  le  mariage  constitue 
pour  la  femme  un  moyen  de  se  faire  entretenir  sa  vie  durant  quelle  que 
soit  sa  capacité  propre  à  subvenir  à  ses  besoins. 

Un  deuxième  trait  caractéristique  de  cette  loi  est  l'importance 
qu'elle  accorde  aux  contributions  faites  par  chacun  des  conjoints  en 
vue  du  bien-être  de  la  famille  «y  compris  celles  qui  concernent  les 
soins  accordés  au  ménage  ou  à  la  famille».  Cela  revient  à  reconnaître 
en  droit  la  réalité  pourtant  évidente  selon  laquelle  lorsqu'il  y  a  répartition 
des  tâches  à  l'intérieur  du  couple,  comme  c'est  généralement  le  cas, 
celles  qui  concernent  les  soins  du  ménage,  aux  enfants,  ou  autres 
fonctions  similaires  que  remplissent  généralement  les  femmes,  ont  la 
même  valeur  et  la  même  dignité  en  droit  que  le  fait  de  contribuer 
financièrement  à  la  tenue  du  ménage  grâce  à  un  travail  extérieur 
salarié.  Nous  sommes  persuadés  qu'il  s'agit  là  d'une  évolution  et  non 
d'une  révolution  même  si  cela  apparaît  comme  une  hérésie  aux  tenants 
de  la  conception  traditionnelle  de  séparation  de  biens  avec  toutes  les 
conséquences  qu'elle  entraîne  pour  le  couple.  Le  fait  même  qu'un  tel 
sujet  puisse  encore  faire  l'objet  d'une  discussion  au  vingtième  siècle 
illustre  bien  la  facilité  avec  laquelle  les  principes  juridiques  peuvent 
se  scléroser,  étouffant  par  là  même  la  justice. 
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La  nouvelle  orientation  prise  en  Angleterre  ne  signifie  pas  que 
le  régime  des  biens  des  personnes  mariées  échappe  aux  préceptes  de 
la  loi.  Le  Parlement  anglais  a  tout  simplement  décidé  que  le  mariage 
serait  régi  à  l'avenir  par  des  principes  de  droits  nouveaux  et  plus 
équitables. 

Notre  intention  n'est  pas  d'examiner  en  détail  les  différences  et 
les  similitudes  des  nouvelles  lois  conférant  aux  tribunaux  des  pouvoirs 
d'appréciation  en  matière  de  biens  matrimoniaux,  aujourd'hui  en  vigueur 
en  Angleterre,  en  Nouvelle-Zélande,  en  Colombie-Britannique  et  dans 
les  Territoires  du  Nord-Ouest.  Le  lecteur  qui  s'intéresse  à  ces  problèmes 
pourra  se  reporter  à  l'étude  comparée  et  aux  analyses  détaillées  pré- 
sentées par  la  Commission  dans  son  projet  de  réforme  du  droit  de  la 
famille.  Dans  le  cadre  de  la  présente  étude,  il  suffira  de  dire  que  ces 
différentes  lois  confèrent  aux  tribunaux  un  pouvoir  d'intervention  dans 
les  biens  du  couple  qui  lui  était  refusé  jusqu'alors  dans  le  cadre  du 
régime  classique  de  séparation  de  biens. 

Une  répartition  des  biens  soumise  à  l'appréciation  du  juge,  même 
si  le  principe  en  est  simple,  entraîne  un  certain  nombre  de  difficultés 
non  négligeables  à  la  fois  sur  le  plan  des  principes  et  sur  celui  de 
l'application  concrète  dans  chaque  cas  particulier.  La  principale  dif- 
ficulté est  peut-être  de  déterminer  de  quelle  manière  la  conduite  de 
chacun  des  époux  peut  influer  sur  son  droit  au  partage  des  biens. 
Deux  manières  différentes  d'aborder  ce  problème  nous  sont  fournies 
par  les  lois  anglaises  et  néo-zélandaises.  La  loi  néo-zélandaise  dispose: 

[traduction]  lorsqu'il  fixe  le  montant  de  la  part  ou  du  droit  du  mari 
ou  de  la  femme  sur  un  bien  particulier  ou  sur  le  produit  de  la  vente 
de  ce  bien,  (le  juge)  ne  devra  pas  tenir  compte  d'une  éventuelle 
conduite  fautive  de  la  part  d'un  des  conjoints  si  cette  conduite  est 
indépendante  de  l'acquisition  du  bien  en  litige,  de  son  importance 
ou  de  sa  valeur. 

Les  problèmes  d'infidélité  ou  la  question  de  savoir  si  l'on  a 
affaire  à  «un  bon  mari»,  à  «un  bon  à  rien»  ou  si  l'un  des  conjoints  a 
réussi  à  convaincre  le  tribunal  qu'il  s'est  comporté  conformément  à  ce 
que  l'on  pouvait  attendre  par  exemple  «d'une  simple  femme  de  fermier» 
sont  tout  simplement  ignorés  par  les  tribunaux  de  Nouvelle-Zélande 
lorsqu'il  s'agit  de  répartir  les  biens  des  conjoints,  à  moins  que  la  con- 
duite en  cause  ait  d'une  manière  ou  d'une  autre  un  lien  direct  avec  le 
bien  faisant  l'objet  de  la  procédure  judiciaire.  En  Angleterre  par  contre, 
le  tribunal  chargé  de  répartir  les  biens  des  époux  est  appelé  expressé- 
ment à  s'interroger  sur  la  conduite  de  ces  derniers  dans  un  sens  plus 
large.  Les  questions  d'adultère  ou  de  faute  entraînant  la  dissolution  du 
mariage  sont  prises  en  considération  et  viennent  contrebalancer  des 
points  positifs  tels  que  le  fait  de  ne  pas  boire,  d'apporter  consciencieuse- 
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ment  l'argent  à  la  maison,  de  bien  élever  ses  enfants,  et  autres  activités 
qui  constituent  la  toile  de  fond  du  mariage.  Les  cours  anglaises  ont  peu 
apprécié  le  fait  d'avoir  ainsi  à  récompenser  ou  à  pénaliser  les  qualités 
ou  les  faiblesses  humaines  sous  forme  de  droits  de  propriété  et  elles 
ont  adopté  en  conséquence,  grâce  au  biais  de  l'interprétation  judiciaire, 
une  position  selon  laquelle  une  inconduite  ne  pourra  modifier  le  partage 
des  biens  entre  époux  que  lorsqu'elle  présente  «un  caractère  notoire 
et  scandaleux». 

Un  autre  inconvénient  du  partage  discrétionnaire  des  biens  est 
l'impossibilité  d'en  prévoir  le  résultat.  L'exercice  de  ce  pouvoir  discré- 
tionnaire doit  tenir  compte  d'un  grand  nombre  d'éléments  hautement 
subjectifs  et  les  juges  sont  sujets  comme  les  autres  à  les  apprécier 
diversement,  suivant  l'importance  relative  qu'ils  accordent  aux  diffé- 
rents éléments  pris  en  compte.  Si  tel  type  de  conduite  doit  influencer 
dans  une  certaine  mesure  le  partage  discrétionnaire  des  biens  du  couple, 
ce  qui  ne  manquera  pas  de  se  produire,  il  est  alors  inévitable  qu'elle 
sera  interprétée  diversement  suivant  les  juges.  Un  système  discrétionnaire 
amènera  donc  inévitablement  les  avocats  à  «rechercher  le  bon  juge», 
pratique  qui  se  fera  au  détriment  de  l'une  ou  l'autre  des  parties  et  qui 
tendra  à  encombrer  les  tribunaux  de  requêtes  inutiles  et  de  procédures 
visant  à  retarder  le  cours  de  la  justice.  En  outre,  les  jugements  rendus 
dans  un  tel  système  étant  de  nature  subjective,  il  peut  arriver  qu'un 
certain  nombre  d'affaires  dont  les  faits  sont  essentiellement  identiques 
soient  traitées  différemment,  faisant  par  là  preuve  d'injustice,  sinon  en 
réalité,  du  moins  en  apparence. 

Un  autre  inconvénient  de  ce  système  discrétionnaire  provient  de 
l'absence  de  droits  précisément  fixés  par  la  loi.  Même  si  l'égalité  est 
élevée  au  rang  de  principe,  la  nature  même  de  ce  pouvoir  discrétionnaire 
autorisera  la  cour  à  prendre  toute  disposition  qu'elle  juge  appropriée 
dans  un  cas  donné.  Ainsi  une  personne  mariée  n'a  pas  un  droit  à 
l'égalité,  mais  simplement  un  espoir  de  l'obtenir.  Si  le  principe  d'égalité 
n'était  pas  incorporé  à  la  loi  établissant  le  pouvoir  discrétionnaire,  il 
serait  exact  d'affirmer  qu'une  personne  mariée  ne  disposerait  d'aucun 
droit  de  propriété  au  moment  du  divorce.  Notre  propos  n'est  pas  ici 
d'examiner  comment  les  choses  se  passeraient  en  pratique,  puisque  nous 
savons  que  les  tribunaux  feraient  de  leur  mieux  pour  éviter  toute  injus- 
tice découlant  du  partage  discrétionnaire.  Il  s'agit  plutôt  de  souligner 
l'avantage  psychologique  pour  une  personne  de  savoir  qu'elle  possède 
un  droit  positif  garanti  et  protégé  par  la  loi. 

On  peut  supposer  que  si  le  Parlement  n'établit  pas  un  certain 
nombre  de  droits  fixes,  les  tribunaux  seront  amenés  à  élaborer  un 
certain  nombre  de  règles  de  conduite  afin  d'exercer  convenablement  leur 
pouvoir  discrétionnaire  dans  chaque  cas  précis.  En  attendant  que  ces 

18 


règles  d'interprétation  judiciaire  soient  définitivement  fixées,  l'incertitude 
qui  ne  manquera  pas  d'en  résulter  amènera  les  personnes  mariées  à  se 
tourner  vers  les  tribunaux  pour  trancher  leur  litige  en  matière  de  biens. 
Ce  n'est  que  lorsque  sera  réalisée  l'uniformisation  des  décisions  judi- 
ciaires sur  ce  point  que  les  avocats  des  conjoints  pourront  conseiller 
ces  derniers  sur  la  manière  dont  leur  cause  sera  réglée  par  les  tribunaux 
et,  partant  de  cette  base,  faire  en  sorte  qu'ils  parviennent  à  un  accord. 
En  attendant,  le  système  aura  tendance  à  multiplier  les  conflits  en  justice. 
En  outre,  cette  situation  sera  au  détriment  du  conjoint  non  proprié- 
taire, qui  devra  établir  l'existence  d'un  droit  sur  un  bien  dont  la  propriété 
est  détenue  par  l'autre. 

Le  principal  avantage  de  ce  système  discrétionnaire  est  la  facilité 
avec  laquelle  il  pourrait  être  adopté  par  toutes  les  juridictions  disposant 
actuellement  d'un  régime  de  séparation  de  biens.  L'adoption  de  ce 
système  ne  bouleverserait  pas  les  règles  juridiques  en  vigueur,  même 
s'il  entraîne  des  conséquences  sociales  ou  économiques,  et  n'obligerait 
pas  non  plus  les  personnes  mariées  à  réorganiser  entièrement  leurs 
affaires. 

Parmi  les  trois  principales  orientations  examinées  dans  le  cadre 
du  présent  document  de  travail,  celle-ci  est  la  plus  souple.  Étant  donné 
que  nous  nous  prononçons  en  faveur  du  principe  d'égalité  de  traitement 
pour  tous,  nous  estimons  que  cette  souplesse  est  importante  non  pas 
parce  qu'elle  incite  les  cours  à  ne  pas  partager  automatiquement  les  biens 
des  époux  en  parts  égales  au  moment  du  divorce,  mais  parce  qu'elle 
permet  à  celles-ci  de  régler  équitablement  les  problèmes  difficiles  que 
pose  la  période  de  transition  qui  suit  l'introduction  non  seulement  de 
nouvelles  règles  de  partage  des  biens  mais  aussi  de  nouveaux  concepts 
régissant  l'entretien  et  les  autres  liens  économiques  de  la  structure 
familiale. 

Le  système  de  partage  discrétionnaire  des  biens,  contrairement  à 
un  système  qui  obéirait  à  des  règles  fixes,  est  probablement  le  mieux 
en  mesure  de  contrecarrer  les  manœuvres  visant  à  éviter  le  partage. 
Dans  un  système  de  règles  fixes,  il  est  possible  à  une  personne  mariée 
qui  sait  manier  les  lois  d'organiser  ses  affaires  de  manière  à  éviter 
d'avoir  à  partager  les  biens  avec  son  conjoint.  Un  système  de  règles 
fixes  a  tendance  à  faire  appliquer  la  loi  dans  sa  lettre,  alors  que  la 
discrétion  judiciaire  en  révèle  l'esprit. 

De  la  même  manière,  il  est  probablement  plus  facile  de  régler  le 
cas  des  enfants  dans  le  cadre  d'un  système  discrétionnaire  que  par  le 
moyen  de  règles  fixes.  Quel  que  soit  le  régime  de  répartition  des  biens, 
la  cour  devrait  pouvoir  ordonner  une  répartition  ou  un  transfert  en 
faveur  des  enfants  du  mariage.  L'intérêt  de  chaque  enfant  en  particulier 
est  une  question  de  fait  et  non  de  droit  et  il  serait  très  difficile  de  trouver 
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une  formule  législative  permettant  de  traiter  cette  question  sans  avoir 
à  recourir  à  la  discrétion  judiciaire.  Si  cette  discrétion  est  exercée  en 
faveur  de  l'enfant,  affectant  par  elle-même  les  droits  de  propriété  de 
l'un  ou  des  deux  parents,  il  est  plus  facile  d'obtenir  des  résultats  équita- 
bles si  la  cour  a  la  possibilité  d'exercer  son  pouvoir  discrétionnaire  de 
manière  à  veiller  à  ce  que  les  dispositions  prises  en  faveur  de  l'enfant 
ne  lèsent  pas  un  des  parents  par  rapport  à  l'autre. 

Dans  le  cadre  du  système  de  partage  discrétionnaire  des  biens, 
il  n'est  pas  nécessaire  de  prévoir  des  règles  stipulant  que  certains  biens 
peuvent  faire  l'objet  de  partage  et  d'autres  non.  La  cour  sera  libre 
d'examiner  l'ensemble  de  la  situation  économique  du  ménage  et  non  se 
borner  simplement  à  répartir  les  actifs  acquis  au  cours  du  mariage.  Il 
convient  de  faire  remarquer  sur  ce  point  que  même  s'il  semble  préfé- 
rable du  point  de  vue  législatif  de  ne  prévoir  le  partage  que  des  seuls 
biens  acquis  postérieurement  au  mariage,  il  peut  se  produire  certains  cas 
où  une  application  aussi  rigide  de  ce  principe  serait  contre-indi- 
quée.  L'existence  d'un  système  discrétionnaire  aurait  l'avantage  de  per- 
mettre toutes  les  possibilités  de  partage  en  laissant  à  la  cour  le  soin  de 
veiller  à  ce  que  la  justice  soit  rendue  de  manière  équitable  dans  chaque 
cas  particulier. 

Deuxième  orientation:  La  communauté  de  biens 

Le  concept  de  communauté  des  biens  appartenant  aux  époux  part 
du  principe  que  le  mariage  constitue  entre  autre. une  communauté  éco- 
nomique. En  tant  que  telle,  cette  communauté  est  le  résultat  des  efforts 
et  de  l'industrie  personnelle  de  chacun  des  époux.  Tout  ce  qui  est  acquis 
à  la  suite  de  ces  efforts  ou  de  cette  industrie  tombe  dans  la  communauté 
et  leur  appartient  également. 

Des  régimes  de  communauté  de  biens  existent  au  Québec,  dans  de 
nombreux  pays  d'Europe  et  dans  huit  États  des  États-Unis.  Le  régime 
de  communauté  de  biens  du  Québec,  de  même  que  celui  de  séparation 
de  biens,  peut  être  choisi  librement  dans  cette  province  par  les  personnes 
mariées  qui  ne  souhaitent  pas  être  régies  par  le  régime  prévoyant  une 
séparation  de  biens  au  cours  du  mariage  avec  répartition  fixée  par  la 
loi  au  moment  du  divorce. 

Le  principe  sur  lequel  repose  la  communauté  de  biens  est  très 
simple:  les  gains  de  chacun  des  époux  ou  les  biens  achetés  avec  ces 
gains  tombent  dans  la  communauté  sur  laquelle  chacun  des  époux 
possède  un  droit  égal.  Lors  de  la  liquidation  de  la  communauté,  sur- 
venue par  exemple  à  l'occasion  du  divorce,  les  actifs  de  la  communauté, 
après   paiement   des  dettes,   sont  partagés   également   entre  les   deux 
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conjoints.  La  communauté  peut  aussi  se  trouver  dissoute  par  la  mort 
d'un  des  conjoints,  et  dans  certaines  juridictions  dont  le  Québec,  par  un 
changement  de  régime  matrimonial  ou  par  adoption  d'un  contrat  de 
mariage  par  les  conjoints.  Cette  formule  simple  recouvre  un  certain 
nombre  de  règles  assez  complexes.  Nous  nous  contenterons  dans  le 
cadre  de  cette  étude  d'examiner  les  principes  généraux  des  régimes  de 
communauté  de  biens  et  d'en  relever  les  principaux  points  litigieux  sans 
entrer  dans  les  détails. 

Sous  le  régime  de  la  communauté,  il  existe  trois  sortes  de  biens: 
les  biens  propres  au  mari,  les  biens  propres  à  la  femme  et  les  biens 
appartenant  à  la  communauté.  De  manière  générale,  les  biens  en  posses- 
sion de  l'un  des  époux  avant  le  mariage  continuent  à  lui  appartenir  en 
propre  de  même  que  les  biens  qu'il  acquiert  au  cours  du  mariage  par 
voie  de  libéralité  ou  d'héritage.  Les  biens  propres  ne  sont  pas  répartis 
au  moment  du  divorce  et  restent  aux  mains  de  leur  ancien  propriétaire. 
Tous  les  autres  biens,  quel  que  soit  leur  mode  d'acquisition,  tombent 
dans  la  communauté  sur  laquelle  chacun  des  époux  a  un  droit  immé- 
diat dès  que  le  bien  est  acheté  ou  autrement  acquis  et  qui  fera  l'objet 
d'un  partage  égal  au  moment  du  divorce.  Dans  certaines  juridictions, 
quiconque  fait  don  d'un  bien  à  une  personne  mariée  doit  préciser  si  ce 
bien  devra  être  considéré  comme  un  bien  propre  de  son  bénéficiaire. 
En  l'absence  d'une  telle  disposition  ce  bien  serait  considéré  comme  un 
don  fait  conjointement  aux  deux  époux,  même  s'il  n'est  remis  qu'à  l'un 
d'entre  eux,  et  tombera  de  ce  fait  dans  la  communauté.  Dans  la  province 
de  Québec,  certains  biens  détenus  avant  le  mariage  tombent  dans  la 
communauté  mais  il  est  possible  de  faire  don  de  ces  biens  à  une  per- 
sonne célibataire  en  mettant  comme  condition  qu'il  doit  rester  en  propre 
à  cette  personne,  même  si  elle  se  marie  sous  le  régime  de  la  communauté 
de  biens. 

Sous  le  régime  de  la  communauté  de  biens,  l'ensemble  des  biens 
détenus  par  l'un  quelconque  des  époux  au  moment  du  divorce  fait 
l'objet  d'une  présomption  légale  selon  laquelle  il  est  réputé  appartenir 
à  la  communauté,  sauf  preuve  contraire.  Dans  de  nombreux  cas,  les 
époux  ne  peuvent  se  prévaloir  d'un  titre  de  propriété  suffisant  ou  ap- 
porter la  preuve  que  l'argent  utilisé  lors  de  l'acquisition  du  bien  leur 
appartenait  en  propre.  Il  s'ensuit  en  droit  un  phénomène  «de  confusion 
des  actifs»,  c'est-à-dire  que  les  biens  propres  de  chacun  des  époux  fi- 
nissent par  se  mélanger  à  ceux  de  l'autre  époux  et  aux  biens  de  la 
communauté,  constituant  par  là  même  une  masse  partageable  au  mo- 
ment du  divorce.  Ce  phénomène  de  confusion  place  les  époux  dans 
l'impossibilité  d'établir  que  certains  biens  leur  appartenaient  en  propre 
avant  le  mariage  ou  leur  appartiennent  en  propre  pour  toute  autre 
raison. 

21 


Il  n'en  reste  pas  moins  que  la  loi  qui  a  établi  les  régimes  de  com- 
munauté de  biens  ne  partait  pas  du  principe  qu'une  telle  confusion  était 
souhaitée  par  la  majorité  des  gens  et,  en  conséquence,  on  a  élaboré  un 
certain  nombre  de  règles  et  de  formules  assez  complexes  permettant 
aux  personnes  mariées  sous  ce  régime  de  disposer  des  trois  types  de 
biens  qui  leur  sont  offerts,  à  savoir,  les  biens  propres  du  mari,  les  biens 
propres  de  la  femme  et  les  biens  de  la  communauté.  Ces  règles  et  ces 
formules  font  de  ce  régime,  dont  le  principe  est  finalement  très  simple, 
un  système  assez  complexe  en  pratique.  Ainsi  par  exemple,  la  règle 
veut  qu'un  bien  acquis  après  le  mariage  en  remplacement  d'un  bien 
propre  n'entre  pas  en  communauté.  Cela  signifie  que  lorsque  l'un  des 
époux  désire  remplacer  ou  conserver  un  bien  obtenu  en  remplacement 
d'un  bien  qui  lui  était  propre  avant  le  mariage,  il  doit  conserver  la  trace 
de  chaque  transaction  afin  qu'au  moment  du  divorce  il  soit  possible  de 
retrouver  l'origine  des  biens  acquis  en  remplacement  des  biens  propres. 
Si  cette  personne  n'a  pas  tenu  des  comptes  précis,  ce  bien  obtenu  en 
remplacement  est  réputé  appartenir  à  la  communauté  et  sera  partagé 
également  entre  les  époux  au  moment  de  la  dissolution  du  mariage. 

Même  si  l'on  suppose  que  les  biens  propres  de  chacun  des  époux 
restent  identifiables,  il  est  indispensable  de  prévoir  des  règles  spéciales 
lorsque  l'argent  de  la  communauté  est  consacré  à  l'entretien  ou  à  la  con- 
servation de  ces  biens.  Ainsi  par  exemple,  si  le  mari  possède  en  propre 
une  maison  et  la  fait  réparer  à  l'aide  de  l'argent  de  la  communauté, 
cet  argent  doit  être  remboursé  au  moment  du  divorce  à  concurrence 
de  la  valeur  des  réparations.  S'il  vend  cette  maison  pour  en  acheter 
une  autre  en  complétant  la  somme  nécessaire  à  l'achat  grâce  à  l'argent 
de  la  communauté,  la  règle  veut  que  si  plus  de  cinquante  pour  cent 
du  prix  de  la  deuxième  maison  provient  de  la  première,  cette  deuxième 
maison  lui  reste  en  propre,  sauf  à  prévoir  une  récompense  à  la  com- 
munauté au  moment  du  divorce.  Si  au  contraire  plus  de  cinquante  pour 
cent  du  prix  de  la  deuxième  maison  a  été  prélevé  sur  la  communauté, 
elle  perd  son  caractère  de  bien  propre  et  devient  propriété  de  la  com- 
munauté. Dans  ce  deuxième  cas,  la  communauté  devra  récompense  au 
mari  au  moment  du  divorce,  équivalente  au  montant  de  la  vente  de  la 
maison  qui  lui  appartenait  en  propre.  Lorsque  l'on  sait  que  la  plupart 
des  couples  ne  disposent  que  d'une  seule  source  de  revenu,  qui  appar- 
tient à  la  communauté,  et  qu'au  cours  du  mariage  de  nombreux  biens 
propres  seront  réparés  ou  conservés  à  l'aide  de  ces  revenus,  ou  encore 
vendus  ou  échangés  contre  d'autres  biens  en  utilisant  le  produit  de  la 
vente  plus  les  fonds  de  la  communauté,  on  imagine  parfaitement  les 
difficultés  comptables  qu'un  tel  régime  pose  en  pratique  au  cours  du 
mariage  et  des  problèmes  que  pose  la  distinction  entre  biens  propres  et 
biens  de  la  communauté  lors  de  la  dissolution  de  celui-ci. 
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Dans  certains  régimes  de  communauté  de  biens,  le  revenu  que  tire 
un  des  conjoints  de  ses  biens  propres  (par  exemple,  produit  de  la 
location  d'un  immeuble  d'habitation  appartenant  en  propre  à  l'un  des 
conjoints)  tombe  dans  la  communauté.  Dans  d'autres  régimes,  la  règle 
est  l'inverse,  de  sorte  que  l'un  des  conjoints  est  autorisé  à  conserver 
ce  revenu  en  propre  à  condition  toutefois  qu'il  puisse  établir  au  mo- 
ment du  divorce  qu'il  a  tiré  ce  revenu  d'un  bien  propre. 

En  ce  qui  concerne  le  passif,  certains  régimes  de  communauté 
de  biens  établissent  une  distinction  entre  les  dettes  contractées  du  fait 
de  la  communauté,  telles  que  charges  du  mariage  ou  dettes  relevant 
de  l'exploitation  d'une  entreprise  de  la  communauté,  et  les  dettes  con- 
tractées en  matière  d'achat  et  de  transfert  d'un  bien  propre  ou  de  gestion 
d'une  entreprise  appartenant  en  propre  à  l'un  des  époux.  Dans  d'autres 
régimes,  les  biens  de  la  communauté  garantissent  les  dettes  du  mari  mais 
non  celles  de  la  femme.  Ainsi,  dans  la  province  de  Québec  par  exemple, 
la  question  de  savoir  si  le  poids  d'une  dette  doit  être  supporté  par  la 
communauté,  par  le  patrimoine  propre  du  mari,  par  le  patrimoine 
propre  de  la  femme  ou  par  plusieurs  d'entre  eux  en  même  temps,  est 
résolue  différemment  suivant  que  la  dette  a  été  contractée  par  le  mari, 
par  sa  femme  en  son  nom  propre,  par  sa  femme  en  tant  que  son  manda- 
taire, par  sa  femme  sans  qu'il  ait  fait  opposition,  par  sa  femme  alors 
qu'il  a  fait  opposition,  par  sa  femme  qui  exploite  une  entreprise  avec 
son  autorisation,  ou  encore  sans  son  autorisation,  à  moins  que  cette 
dette  n'ait  été  contractée  solidairement  par  les  deux  époux.  Les  droits 
de  la  personne  devant  bénéficier  de  l'argent  peuvent  varier  considérable- 
ment suivant  la  manière  dont  est  classée  la  dette.  Nous  ne  voulons  pas 
par  ces  exemples  entrer  dans  le  détail  des  règles  et  des  exceptions  qui 
s'appliquent  dans  chaque  catégorie  de  dettes,  mais  tout  simplement  pré- 
ciser, même  si  c'est  un  peu  long,  jusqu'à  quel  point  le  principe  d'équité 
à  la  base  de  tout  régime  de  communauté  de  biens  n'est  pleinement 
réalisé  que  grâce  à  un  ensemble  de  règles  juridiques  très  structurées 
qui  concernent  non  seulement  les  conjoints  mais  aussi  les  tiers.  Il  con- 
vient de  se  rappeler  par  ailleurs  que  les  biens  correspondant  à  chaque 
catégorie  de  dettes  ne  portent  pas  toujours  l'étiquette  simple  de  «biens 
de  la  communauté»,  «biens  propres  du  mari»  ou  «biens  propres  de  la 
femme»,  du  fait  de  la  confusion  fréquente  des  actifs  ou  des  différentes 
subrogations  pouvant  se  produire  pour  un  même  bien,  ainsi  par  exemple 
lorsqu'un  bien  propre  a  reçu  des  améliorations  grâce  à  l'argent  de  la 
communauté.  Compte  tenu  de  cette  situation,  les  créanciers  du  couple 
seront  parfois  à  la  merci  de  l'exactitude  des  comptes  tenus  par  ces 
derniers. 

Lorsque  l'on  a  admis  que  l'équité  exige  la  coexistence  de  biens 
propres  et  de  biens  communs  à  l'intérieur  du  régime  de  communauté 
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de  biens,  ce  qui  est  vrai  quelles  qu'en  soient  ses  variantes,  il  faut 
encore  admettre  le  caractère  indispensable  de  règles  détaillées  permettant 
de  s'assurer  que  les  biens  communs  des  époux  ne  sont  pas  grevés  par 
les  dettes  que  l'un  d'entre  eux  a  contractées  en  dehors  de  la  communauté, 
et  il  est  tout  aussi  indispensable  de  faire  en  sorte  que  les  personnes  qui 
fournissent  des  services,  vendent  des  biens  ou  consentent  un  crédit  aux 
époux  ne  soient  pas  privées  d'un  droit  de  suite  légitime  si  le  débiteur 
a  les  moyens  d'acquitter  sa  dette.  Il  ne  s'agit  pas  là  de  questions  juri- 
diques abstraites  mais  de  problèmes  qui  pourraient  se  poser  immédiate- 
ment aux  provinces  ou  aux  territoires  qui  envisagent  sérieusement  de 
passer  de  la  séparation  de  biens  à  la  communauté  de  biens.  Les  per- 
sonnes mariées  passent  continuellement  des  contrats  portant  création 
d'une  dette  et  l'adoption  d'un  régime  de  communauté  de  biens  entraînera 
automatiquement  des  modifications  profondes  de  la  vie  économique 
dans  la  juridiction  correspondante.  La  décision  politique  qu'il  s'agira 
de  prendre  consistera  à  se  demander  si  la  complexité  accrue  d'un  tel 
régime  est  compensée  par  les  avantages  que  la  société  peut  retirer  de 
l'acquisition  de  droits  de  propriété  immédiats  par  chacun  des  conjoints 
du  couple. 

Des  problèmes  semblables  à  ceux  que  pose  la  garantie  des  dettes 
se  présentent  dans  le  cadre  des  régimes  de  communauté  de  biens  au 
sujet  de  la  responsabilité  civile  de  la  communauté,  soit  en  l'espèce  dans 
le  cas  de  blessures  infligées  par  une  personne  mariée  à  un  tiers.  En 
vertu  des  règles  régissant  les  régimes  de  communauté  de  biens,  l'époux 
responsable  doit  supporter  avec  ses  biens  propres  les  charges  découlant 
des  blessures  occasionnées  à  un  tiers.  À  ce  sujet,  il  ne  faut  pas  oublier 
toutefois  que  la  plupart  des  couples  mariés  ne  disposent  pas  de  patri- 
moine propre  très  étendu.  La  majorité,  et  parfois  la  totalité  de  leurs 
actifs,  est  constituée  par  leurs  biens  communs  et  le  problème  se  pose 
alors  de  savoir  si  la  responsabilité  doit  s'étendre  à  ces  biens  communs 
du  fait  de  la  responsabilité  civile  encourue  par  l'un  des  époux. 

Il  est  bon  pour  la  société  que  les  victimes  d'actes  délictueux  en 
matière  civile  puissent  obtenir  une  compensation  par  voie  judiciaire. 
D'un  autre  côté,  il  est  essentiellement  dans  l'intérêt  du  public  que  les 
droits  de  l'époux  innocent  soient  protégés,  c'est-à-dire  que  l'on  fasse  en 
sorte  que  l'époux  qui  n'encoure  aucune  responsabilité  ne  soit  pas  privé 
des  biens  communautaires  du  fait  du  préjudice  causé  par  son  conjoint. 
Dans  certaines  juridictions,  la  communauté  est  engagée  par  les  juge- 
ments rendus  en  matière  de  responsabilité  civile  contre  le  mari  mais 
non  contre  la  femme.  Dans  d'autres,  la  communauté  est  engagée  lorsque 
la  conduite  délictuelle  est  le  fait  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux,  ce  qui 
revient  à  favoriser  la  victime  par  rapport  à  l'époux  innocent.  Dans 
d'autres  juridictions  encore,  la  communauté  est  engagée  par  les  juge- 
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ments  rendus  à  l'encontre  de  l'un  des  époux  à  la  condition  que  le  délit 
ait  été  commis  dans  le  cadre  de  l'exploitation  d'une  «entreprise  com- 
munautaire» et  qu'il  soit  possible  de  le  rattacher  à  l'existence  du  mariage. 
Une  quatrième  solution  engage  la  communauté  pour  une  moitié  en  cas 
de  jugement  prononcé  à  rencontre  d'un  des  époux. 

À  l'image  de  ce  que  nous  avons  déjà  déclaré  à  propos  des  dettes, 
les  juridictions  qui  voudront  passer  d'un  régime  de  séparation  de  biens 
à  un  régime  de  communauté  de  biens  seront  tenues  d'analyser  tous  ces 
problèmes  en  détail  de  manière  à  élaborer  des  lois  permettant  d'identifier 
et  de  résoudre  les  divers  intérêts  en  présence. 

La  communauté  de  biens  est  en  soi  source  de  conflits  du  seul  fait 
qu'elle  prévoit  une  masse  de  biens  sur  laquelle  deux  personnes  possèdent 
des  droits.  Traditionnellement,  la  loi  résout  ce  problème  en  faisant  du 
mari  «l'administrateur  de  la  communauté»,  ce  qui  permet  d'ignorer  le 
problème  en  niant  que  les  intérêts  des  époux  puissent  entrer  en  conflit. 
Par  contre,  cette  solution  n'offre  aucun  recours  à  la  femme  mariée  dont 
le  mari  dissipe  les  biens  de  la  communauté,  qui  en  droit  lui  appartiennent 
autant  qu'à  lui,  du  fait  de  sa  négligence,  d'une  mauvaise  gestion  ou  tout 
simplement  de  sa  bêtise.  Tout  au  plus  il  est  possible  de  justifier  ce 
principe  du  mari  administrateur  en  alléguant  que  la  majeure  partie  des 
biens  de  la  communauté  proviennent  de  ses  gains  propres.  Il  n'en  reste 
pas  moins  qu'il  s'agit  là  d'un  cas  flagrant  de  discrimination  sexuelle  tout 
aussi  inacceptable  dans  le  cadre  de  la  communauté  de  biens  que  dans 
celui  de  la  séparation  de  biens.  Cette  conception  du  mari  administrateur 
a  été  modifiée  dans  la  plupart  des  législations  par  des  dispositions 
requérant  par  exemple  le  consentement  des  deux  conjoints  pour  toute 
iibéralité  effectuée  au  dépens  de  la  communauté  ou  pour  tout  transfert 
d'un  immeuble  appartenant  à  cette  communauté.  Sur  le  plan  des  prin- 
cipes toutefois,  nous  estimons,  en  accord  avec  l'évolution  récente  d'un 
grand  nombre  de  juridictions  américaines  en  matière  de  biens  commu- 
nautaires, qu'il  convient  de  réviser  les  règles  d'administration  tradition- 
nelles pour  les  remplacer  par  un  système  d'administration  conjointe.  En 
vertu  d'un  tel  système,  chacun  des  époux  peut  administrer  les  biens  de 
la  communauté,  pourvu  que,  dans  le  cas  de  certaines  transactions  im- 
portantes portant  généralement  sur  les  biens  immobiliers  ou  sur  les  actifs 
de  valeur,  la  décision  soit  prise  conjointement. 

Quelles  que  soient  les  règles  d'administration  prévues  dans  un 
régime  de  communauté  de  biens  donné,  il  est  inévitable  que  certains 
conflits  vont  se  produire  entre  les  époux,  et  qu'il  conviendra  de  les 
régler  en  tenant  compte  des  droits  de  chacun.  En  conséquence,  tous  ces 
régimes  prévoient  une  procédure  de  recours  judiciaire  lorsqu'il  est 
reproché  à  l'un  des  époux  d'avoir  refusé  sans  raisons  valables  d'accorder 
son  consentement  indispensable  à  l'exécution  d'une  transaction,  de  mal 
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administrer  les  biens  de  la  communauté  ou  de  menacer  les  intérêts  de 
son  conjoint  par  une  gestion  frauduleuse  ou  imprudente.  Un  grand 
nombre  de  personnes  fidèles  à  la  tradition  de  la  séparation  de  biens 
considéreront  cette  mesure  comme  une  intrusion  inacceptable  de  la  part 
de  l'État  dans  la  vie  privée  et  l'autonomie  de  la  famille.  Les  habitués 
de  l'administration  et  du  fonctionnement  des  cours  y  verront  un  fardeau 
de  plus  pour  le  système  judiciaire  déjà  surchargé,  sans  oublier  le  fait  que 
les  tribunaux  seront  ainsi  amenés  à  régler  des  affaires  de  nature  plus 
sociale  que  juridique.  En  outre,  ces  procédures  judiciaires  seront  à  la 
fois  lourdes  et  onéreuses. 

À  rencontre  de  ces  objections,  il  faut  tout  d'abord  faire  remarquer 
qu'un  usage  aussi  marqué  des  tribunaux  est  contraire  à  la  tradition  des 
régimes  de  séparation  de  biens  parce  que  ces  derniers  se  sont  tout  sim- 
plement contentés  de  laisser  sans  grand  recours  l'époux  non  proprié- 
taire. Ce  principe  «de  la  non-intervention  des  agents  du  roi»  dans  les 
affaires  de  propriétés  privées  partait  sans  doute  à  l'origine  d'un  senti- 
ment très  noble  et  de  la  reconnaissance  en  toute  bonne  foi  que  l'inter- 
vention des  tribunaux  dans  les  affaires  privées  de  tous  les  jours  ne  pou- 
vait se  justifier  en  droit.  Toutefois,  une  telle  intervention  ne  peut  plus 
être  considérée  comme  inadmissible  dès  lors  que  cette  même  loi,  pour 
une  raison  ou  pour  une  autre,  soumet  l'un  des  époux  au  bon  plaisir  de 
l'autre  en  lui  refusant  le  droit  et  la  dignité  d'être  égal  à  l'autre.  Quel  que 
soit  le  système  appelé  à  remplacer  celui  de  la  séparation  de  biens  tel 
qu'il  existe  actuellement,  et  nous  considérons  que  ce  remplacement  est 
aussi  inévitable  que  souhaitable,  la  création  de- droits  nouveaux  devra 
s'accompagner  d'un  moyen  de  les  revendiquer.  Le  fait  que  les  tribu- 
naux devront  consacrer  davantage  de  temps  que  sous  le  régime  actuel  à 
régler  les  conflits  conjugaux  survenus  à  propos  des  biens  communautai- 
res est  un  argument  légitime  si  l'on  s'oppose  à  l'introduction  d'un  régime 
communautaire  mais  non  au  remplacement  du  régime  actuel  de  sépa- 
ration de  biens  par  un  système  plus  juste.  Quelle  que  soit  l'orientation 
choisie  par  les  législations  qui  disposent  actuellement  du  système  tradi- 
tionnel de  séparation  de  biens,  il  faudra  que  les  procédures  des  tribu- 
naux et  la  conception  même  du  rôle  de  la  justice  fassent  passer  dans  le 
droit  une  réalité  de  fait  dans  le  Canada  d'aujourd'hui  qui  consiste  à 
reconnaître  l'égalité  de  l'homme  et  de  la  femme  mariés. 

L'adoption  de  la  communauté  de  biens  entraîne  de  nombreuses 
répercussions  que  le  manque  d'espace  ne  nous  permet  pas  d'aborder  ici. 
Le  passage  de  la  séparation  de  biens  à  la  communauté  de  biens  amènera 
à  repenser  et  à  modifier  non  seulement  l'ensemble  du  droit  de  la  famille, 
des  provinces  et  des  territoires  mais  aussi  le  droit  concernant  les  suc- 
cessions testamentaires  et  ab  intestat,  les  libéralités,  les  pensions,  le 
commerce,  les  assurances,  la  propriété  et  le  bail,  y  compris  de  la  maison 
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familiale,  et  l'enregistrement  des  droits  fonciers.  Parmi  les  trois  grandes 
orientations  examinées  au  cours  de  cette  étude,  la  communauté  de  biens 
est  celle  qui  entraîne  les  modifications  les  plus  larges  et  les  plus  fonda- 
mentales sur  le  plan  économique  et  social.  L'adoption  de  la  communauté 
de  biens  modifie  les  relations  non  seulement  des  époux  mais  aussi  des 
tiers  qui  ont  affaire  avec  une  personne  mariée.  Elle  rend  plus  difficile 
la  détermination  de  la  propriété  et  la  recherche  de  l'argent  et  des  actifs 
consacrés  à  un  grand  nombre  d'activités  alors  qu'aucune  obligation  de 
ce  type  n'existe  dans  le  cadre  des  régimes  de  séparation  de  biens.  Même 
si  ces  problèmes  sont  loin  d'être  insurmontables  et  s'ils  ont  déjà  été 
résolus  par  de  nombreux  moyens,  il  faut  en  tenir  compte  avant  de 
se  prononcer  sur  l'éventualité  de  l'adoption  d'un  tel  régime. 

D'autre  part,  lorsque  l'on  introduit  un  régime  de  communauté 
de  biens  dans  un  contexte  fédéral,  tel  que  le  Canada,  des  problèmes  de 
conflit  de  droits  viennent  immédiatement  se  poser.  Du  fait  de  la  mobilité 
de  la  population  du  pays,  qui  passe  constamment  d'une  province  à 
l'autre,  on  en  arrivera  à  se  demander  très  souvent  si  par  exemple  les 
droits  de  propriété  entre  époux,  les  droits  d'héritage  ou  les  droits  des 
créanciers  sont  régis  par  le  droit  de  la  communauté  de  biens  ou  par 
celui  de  la  séparation  de  biens.  De  nombreux  points  de  conflit  entre 
les  différents  droits  sont  maintenant  résolus  du  fait  de  l'existence  par 
le  passé  d'un  régime  de  communauté  de  biens  au  Québec.  Mais  certaines 
lacunes  subsistent  dans  le  droit  actuel,  certaines  d'entre  elles  étant 
difficiles  à  résoudre.  À  notre  avis,  si  plusieurs  provinces  devaient 
adopter  un  régime  de  communauté  de  biens,  l'ensemble  des  règles  de 
satisfaction,  de  sorte  qu'il  faudrait  encore  de  nombreuses  procédures 
judiciaires  avant  de  parvenir  à  une  formule  bien  établie. 

En  raison  même  de  ses  caractéristiques  originales,  nous  estimons 
que  l'adoption  d'un  régime  de  communauté  de  biens  entraînerait 
davantage  de  conflits  judiciaires  que  les  deux  autres  orientations 
examinées.  À  l'image  du  système  discrétionnaire  exposé  plus  haut, 
l'adoption  d'un  régime  communautaire  entraînerait  un  surcroît  d'activités 
judiciaires  lors  des  premières  années  suivant  sa  mise  en  place,  ne  serait- 
ce  que  parce  que  toute  loi,  quel  que  soit  le  soin  avec  lequel  on  la 
rédige,  peut  difficilement  prévoir  tous  les  cas  particuliers  lorsqu'il  s'agit 
de  régler  les  problèmes  de  propriété  entre  époux.  Contrairement  toute- 
fois au  système  discrétionnaire,  le  régime  de  communauté  de  biens 
aura  des  répercussions  directes  sur  le  droit  des  tiers  et  l'on  peut  s'at- 
tendre à  ce  que  ces  derniers  fassent  appel  aux  tribunaux  lorsqu'ils 
s'estimeront  lésés  par  le  nouveau  régime  ou  lorsque  la  loi  sera  in- 
complète ou  manquera  de  clarté. 
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Le  problème  de  savoir  si  le  régime  de  communauté  de  biens 
présente  suffisamment  d'avantages,  par  rapport  à  un  régime  discrétion- 
naire ou  au  système  de  partage  différé  que  nous  examinerons  plus  loin, 
relève  de  choix  de  priorité  très  complexes.  Nous  estimons  qu'il  existe 
fondamentalement  deux  options.  D'un  côté,  il  y  a  l'avantage  pour  les 
époux  de  disposer  de  leurs  biens  en  commun.  Non  seulement  ce  principe 
fait  passer  dans  les  faits  l'existence  d'une  communauté  mais  il  renforce 
par  ailleurs  l'institution  du  mariage  en  procurant  des  avantages  affectifs 
et  psychologiques  à  l'époux  qui  ne  gagne  pas  sa  vie  au  dehors.  D'un 
autre  côté,  force  est  de  constater  que  l'adoption  de  la  communauté  de 
biens  par  une  législation  qui  a  toujours  connu  la  séparation  de  biens 
suppose  une  modification  radicale  des  coutumes  et  des  mentalités,  d'où 
la  nécessité  non  seulement  pour  les  couples  mariés  mais  aussi  pour  les 
tiers  d'apprendre  et  d'utiliser  de  nouvelles  règles  complexes  dans  la  vie 
de  tous  les  jours. 

Troisième  orientation:  Le  partage  différé 

Le  partage  différé,  appelé  parfois  communauté  de  biens  différée, 
part  du  principe  qu'il  doit  y  avoir  séparation  de  biens  au  cours  du 
mariage  et  partage  égal  de  ces  biens  au  moment  du  divorce.  Le  partage 
différé  est  donc  en  quelque  sorte  un  moyen  terme  entre  la  séparation  de 
biens  d'une  part,  et  la  communauté  de  biens  de  l'autre.  On  trouve  des 
régimes  de  partage  différé  au  Danemark,  en  Suède,  en  Norvège,  en 
Finlande,  en  Allemagne  de  l'Ouest  et  en  Hollande.  Au  Canada,  le 
Québec  a  adopté  en  1970  un  régime  de  partage  différé  intitulé:  «société 
d'acquêts»,  dont  elle  a  fait  le  régime  légal  qui  s'applique  à  toutes  les 
personnes  mariées  qui  ne  se  prononcent  pas  en  faveur  de  la  commu- 
nauté ou  de  la  séparation  de  biens.  En  outre,  la  Commission  de  réforme 
du  droit  de  l'Ontario  a,  au  printemps  1974,  présenté  une  proposition 
officielle  et  détaillée  au  gouvernement  provincial  afin  qu'un  régime  de 
partage  différé  connu  sous  le  nom  de  «matrimonial  property  regime» 
soit  incorporé  dans  le  droit  de  cette  province  et  remplace  sur  de  nom- 
breux points  importants  le  régime  de  séparation  de  biens  de  l'Ontario. 
Bien  que  présentant  un  certain  nombre  de  différences  de  principe  avec 
celui  de  la  société  d'acquêts  du  Québec,  ce  régime  y  reçoit  une  applica- 
tion assez  semblable. 

Le  principe  sur  lequel  s'appliquent  les  régimes  de  partage  différé 
est  simple.  De  manière  générale,  tous  les  biens  acquis  par  l'un  ou 
l'autre  des  époux  au  cours  du  mariage  sont  partagés  également  lors  de 
la  dissolution  de  celui-ci.  Il  existe  un  certain  nombre  d'exceptions  à 
cette  règle,  que  nous  examinerons  plus  tard.  Afin  d'expliquer  en  général 
le  fonctionnement  d'un  tel  régime,  nous  prendrons  l'exemple  du  partage 
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différé  mis  au  point  par  la  Commission  de  réforme  du  droit  de  l'Ontario 
dont  l'adoption  a  dû  tenir  compte  des  problèmes  particuliers  posés  dans 
une  province  qui  ne  disposait  jusque-là  que  d'un  régime  de  séparation 
de  biens. 

Le  régime  de  partage  différé  proposé  en  Ontario  vise  clairement 
à  remédier  aux  lacunes  du  régime  actuel  de  séparation  de  biens  lorsqu'il 
s'agit  de  régler  les  problèmes  posés  par  le  divorce.  Il  a  été  recommandé 
toutefois  que  le  divorce  ne  soit  pas  la  seule  cause  de  dissolution  du 
régime.  Le  partage  des  actifs  du  couple  aura  lieu  aussi  bien  à  la  mort 
de  l'un  des  époux,  à  la  demande  conjointe  présentée  à  la  cour  par  les 
époux  et  demandant  la  dissolution  du  régime  ou  à  la  demande  présentée 
à  la  cour  par  l'un  des  époux  lorsque  la  cohabitation  normale  a  pris  fin 
et  que  celui-ci  a  tout  lieu  de  craindre  que  sa  part  n'est  plus  en  sécurité 
du  fait  des  actions  de  l'autre,  enfin  lorsque  l'un  des  époux  s'est  servi  de 
la  maison  familiale  pour  constituer  une  sûreté,  gracieusement  ou  contre 
argent,  sans  le  consentement  de  l'autre.  Le  partage  en  parts  égales  aura 
lieu  de  la  même  manière  lors  d'une  procédure  en  déclaration  d'état 
demandant  que  le  mariage  soit  déclaré  nul  et  non  avenu.  En  d'autres 
termes,  si  un  tel  régime  se  préoccupe  avant  tout  du  divorce,  il  n'est  pas 
indispensable  que  les  époux  soient  divorcés  pour  bénéficier  du  partage. 

Le  partage  différé  part  du  principe  que  le  mariage  constitue  une 
communauté  à  la  fois  économique  et  sociale.  A  l'heure  actuelle,  la 
plupart  des  gens  mariés  sous  le  régime  de  la  séparation  de  biens  ont 
conscience  que  la  bonne  marche  de  leur  union  dépend  d'eux  sur  le  plan 
social  mais  partent  du  principe  que  la  loi,  quelle  qu'en  soit  la  nature, 
doit  faire  en  sorte  que  les  aspects  économiques  de  leurs  relations  soient 
traités  de  manière  juste  et  équitable.  Habituellement,  ce  n'est  que  lors- 
que leur  mariage  s'écroule,  au  moment  de  l'introduction  de  l'instance 
en  divorce,  que  les  personnes  mariées  se  rendent  compte  que  le  principe 
de  communauté  économique,  qui  constitue  à  notre  avis  une  entente 
tacite  fondamentale  pour  une  majorité  de  couples  canadiens  mariés, 
n'est  pas  reconnu  par  le  droit  de  la  séparation  de  biens.  Tout  recours 
à  la  loi  visant  à  mettre  fin  au  lien  économique  existant  entre  les  époux 
d'une  manière  qui  corresponde  à  l'entente  tacite  existant  au  cours  du 
mariage  reste  vain  et  sans  effet. 

Le  partage  différé  est  conçu  avant  tout  pour  agir  à  ce  stade  du 
mariage,  soit  en  l'espèce  lorsque  les  liens  du  mariage  se  sont  détériorés 
au  point  que  les  époux  en  sont  obligés  à  recourir  à  leurs  droits  plutôt 
qu'à  des  accords  économiques  basés  sur  la  confiance  et  le  respect 
mutuels.  Lorsque  l'on  arrive  à  cette  extrémité,  le  régime  de  partage 
différé  prévoit  la  séparation  de  biens  des  époux.  Chacun  de  ces  derniers 
est  libre,  sauf  quelques  exceptions  destinées  à  protéger  les  intérêts  de 
l'autre,  de  prendre  possession,  d'acheter,  de  vendre  et  de  disposer  en 
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général  de  ces  biens  comme  il  l'entend.  Toutefois,  lorsque  survient  le 
divorce  ou  une  situation  semblable  entraînant  la  dissolution  du  régime 
matrimonial,  les  deux  époux  sont  admis  à  recevoir  une  part  égale  des 
gains  nés  du  mariage,  quel  que  soit  l'époux  qui  travaille  à  l'extérieur 
ou  qui  achète  un  bien  particulier  avec  son  argent.  On  peut  donc  dire 
que  le  régime  de  partage  différé  a  deux  conséquences:  l'autonomie  de 
chacun  des  époux  au  cours  du  mariage  et  leur  égalité  à  sa  dissolution. 

La  principale  difficulté  posée  par  un  régime  de  partage  différé 
est  de  trouver  la  formule  permettant  de  déterminer  «l'ensemble  du 
produit  financier  du  mariage»,  c'est-à-dire  la  masse  devant  être  partagée 
également  entre  les  époux  à  l'occasion  par  exemple  du  divorce.  Il 
s'agira  donc  de  déterminer  les  biens  détenus  par  chacun  des  époux  au 
moment  du  divorce  puis  d'en  soustraire  les  dettes  courantes  ainsi  que 
la  valeur  des  biens  détenus  avant  le  mariage  et  celle  des  biens  acquis 
au  cours  du  mariage  par  héritage  ou  libéralité  d'un  tiers.  La  valeur 
restante  correspond  à  la  valeur  nette  des  biens  que  chacun  des  époux 
a  acquis  au  cours  du  mariage.  Les  gains  nets  du  mari  sont  ajoutés  à 
ceux  de  la  femme  et  chacun  d'eux  a  droit  à  une  moitié  du  total.  Cela 
reviendra  en  pratique  pour  l'époux  dont  les  gains  nets  réalisés  au  cours 
du  mariage  sont  plus  élevés  que  ceux  de  l'autre  à  verser  à  ce  dernier 
un  «paiement  de  compensation»,  de  manière  à  égaliser  la  situation 
financière  de  chacun. 

La  proposition  de  l'Ontario  n'exclut  aucune  catégorie  de  biens 
du  partage  tels  que  «les  biens  propres  du  mari  acquis  avant  le  mariage» 
ou  «les  biens  propres  de  la  femme  acquis  au  «cours  du  mariage»,  de 
même  qu'elle  ne  prévoit  pas  la  création,  comme  dans  la  communauté 
de  biens,  d'une  catégorie  de  «biens  susceptibles  d'être  partagés».  L'en- 
semble des  biens  de  chacun  des  époux  lui  appartient  en  propre  en 
tout  temps.  Le  régime  proposé  s'attache  à  la  valeur  des  biens.  Lors  de 
la  dissolution  du  régime,  la  valeur  de  l'ensemble  des  biens  de  chacun 
des  époux  sera  réputée  partageable  sauf  preuve  contraire. 

Un  des  principes  clés  du  régime  de  l'Ontario  prévoit  le  partage 
de  l'ensemble  des  plus-values  et  des  fruits  provenant  des  biens  non 
partageables  (biens  acquis  avant  le  mariage,  par  exemple).  D'autre 
part,  toute  diminution  de  la  valeur  d'un  bien  non  partageable  sera  pris 
en  compte  lors  de  la  déduction  de  ce  bien.  Une  telle  disposition  évite 
d'avoir  à  rechercher  l'origine  de  sommes  d'argent  et  de  biens  précis 
qui  présente  une  telle  complexité  en  matière  de  biens  propres  dans  le 
cadre  des  régimes  de  communauté  de  biens.  La  tenue  d'une  certaine 
comptabilité  sera  encore  nécessaire,  puisque  chacun  des  époux  devra 
prouver  que  la  valeur  des  biens  non  partageables  a  été  préservée  de 
manière  à  la  soustraire  du  montant  de  son  actif  net  au  moment  du 
partage.  En  règle  générale  toutefois,  la  proposition  de  partage  différé 
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de  l'Ontario  est  beaucoup  plus  simple  sur  ce  point  qu'un  régime  de 
communauté  de  biens. 

Les  dettes  et  la  responsabilité  civile  encourues  par  chacun  des 
époux  continueront  à  leur  appartenir  en  propre.  Il  n'y  aura  donc  aucune 
modification  du  droit  en  ce  qui  concerne  les  tiers  créanciers  qui  seront 
soumis  au  même  régime  qu'au  titre  du  droit  actuel.  Les  conséquences 
économiques  dans  le  cadre  de  la  province  de  l'introduction  d'un  tel 
régime  seront  encore  diminuées  par  la  recommandation  portant  que 
le  privilège  du  créancier  d'une  personne  mariée  passe  avant  tout 
versement  compensatoire  fait  au  conjoint.  Les  commerçants,  les  détail- 
lants et,  en  règle  générale,  les  tiers  faisant  affaire  avec  les  personnes 
mariées  n'encourront  donc  pas  plus  de  risques  de  n'être  pas  payés 
sous  le  régime  de  partage  différé  de  l'Ontario  que  sous  le  régime  actuel 
de  la  séparation  de  biens. 

L'adoption  d'un  régime  de  partage  différé  amènerait  à  exercer 
certains  contrôles  sur  les  libéralités  exercées  par  les  époux  en  faveur 
des  tiers  lorsqu'elles  sortent  de  l'ordinaire,  ainsi  que  sur  les  ventes 
fictives  ou  sur  la  création  de  certains  types  de  société  qui  mettent 
tous  en  danger  les  intérêts  de  l'un  des  époux  dans  l'éventualité  d'une 
dissolution  du  régime  matrimonial.  Si  on  excepte  ces  précautions,  l'adop- 
tion d'un  régime  de  partage  différé  n'entraînera  aucun  recours  supplé- 
mentaire aux  tribunaux  chargés  de  régler  les  questions  de  patrimoine 
des  époux. 

Il  a  été  proposé  que  la  cour  chargée  de  contrôler  la  procédure 
de  dissolution  du  régime  matrimonial  ne  puisse  disposer  d'un  pouvoir 
général  d'appréciation  lui  permettant  de  déroger  au  principe  du  partage 
en  parts  égales.  Un  pouvoir  de  ce  type  très  limité  et  réservé  à  des 
situations  bien  précises  a  été  recommandé  lorsque  l'application  sans 
discernement  du  principe  de  l'autonomie  au  cours  du  mariage  et  de 
l'égalité  à  sa  dissolution  «donnerait  lieu  à  des  résultats  par  trop 
injustes».  Remarquons  toutefois  que  la  Commission  de  réforme  du 
droit  de  l'Ontario  a  bien  précisé  qu'une  «faute  conjugale»  ne  devrait 
avoir  aucune  influence  sur  le  partage  au  moment  de  la  dissolution. 

Le  projet  de  l'Ontario  ne  fait  aucune  exception  concernant  les 
actifs  d'ordre  commercial  au  moment  du  partage.  Si  ces  actifs  sont 
nés  du  mariage,  la  valeur  en  sera  partagée  comme  elle  le  serait  s'il  s'a- 
gissait d'autres  biens.  Il  a  été  recommandé  toutefois,  compte  tenu  des 
impératifs  posés  par  les  entreprises,  que  l'époux  qui  en  est  propriétaire 
et  qui  doit  verser  un  paiement  compensatoire  à  son  conjoint  pourra  le 
faire,  moyennant  intérêt,  par  versements  échelonnés  sur  une  période 
allant  jusqu'à  dix  ans,  après  constitution  d'une  sûreté  appropriée. 

Le  régime  de  partage  différé  reste  complexe  dans  les  détails,  même 
s'il  est  loin  de  l'être  autant  qu'un  régime  de  communauté  de  biens  et,  à 
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l'image  des  autres  orientations  examinées  dans  le  présent  document  de 
travail,  ses  répercussions  sont  nombreuses  dans  des  domaines  autres  que 
le  régime  matrimonial  des  époux.  Toute  province  qui  désirerait  adopter 
ce  système  devrait  entre  autre  revoir  certains  aspects  du  droit  concernant 
les  assurances,  les  pensions,  les  successions  testamentaires,  l'obligation 
d'entretien  du  conjoint  et  des  enfants,  et  les  conflits  de  droits.  Une  inter- 
vention du  pouvoir  fédéral  serait  par  ailleurs  nécessaire,  en  matière 
d'impôt  principalement.  Les  conséquences  qu'aurait  cependant  une  telle 
adoption  sur  le  droit  et  les  pratiques  commerciales  aujourd'hui  en  cours 
dans  le  cadre  du  régime  de  séparation  de  biens  ainsi  que  sur  d'autres 
pratiques  en  usage  dans  la  collectivité  n'auraient  aucune  commune  me- 
sure avec  la  réorganisation  qu'impliquerait  l'introduction  d'un  régime  de 
communauté  de  biens.  En  outre,  compte  tenu  du  fait  que  les  époux 
seraient  soumis  à  une  séparation  de  biens  jusqu'au  moment  du  divorce 
ou  de  la  dissolution  de  leur  régime  par  un  autre  moyen,  ni  eux  ni  les 
tiers  ne  seraient  obligés  d'être  parfaitement  au  courant  du  fonctionne- 
ment du  nouveau  système  juridique  pour  que  celui-ci  fonctionne  sans 
heurts. 

Bien  qu'en  la  matière  il  soit  difficile  de  se  prononcer  avec  certitude, 
nous  estimons  qu'un  régime  de  partage  différé  entraînerait  moins  de 
conflits  judiciaires  que  les  autres  orientations  déjà  étudiées. 

Deux  caractéristiques  au  moins  de  ce  régime  seront  considérées 
par  certains  comme  de  sérieux  inconvénients.  À  l'image  du  système 
discrétionnaire,  il  ne  permet  pas  aux  époux  de  bénéficier  d'un  droit  im- 
médiat à  une  part  égale  des  bénéfices  financiers  nés  du  mariage.  Il 
présente  l'avantage,  par  rapport  au  système  discrétionnaire,  de  conférer 
à  l'époux  non  propriétaire  des  droits  et  non  une  reconnaissance  éven- 
tuelle par  le  juge  chargé  de  prononcer  le  divorce,  mais  ces  droits  sont, 
comme  l'indique  son  titre,  différés.  Même  si  l'intérêt  psychologique  et 
pratique  du  droit  de  propriété  immédiat  que  l'on  trouve  dans  les  régimes 
de  communauté  de  biens  entraîne  avec  lui  un  cortège  de  difficultés,  il 
ne  faudrait  pas  en  négliger  l'importance.  Là  comme  ailleurs,  le  système 
de  partage  différé,  en  repoussant  les  droits  dans  l'avenir,  constitue  un 
compromis  entre  un  régime  qui  dépend  entièrement  de  la  discrétion 
judiciaire  et  les  droits  immédiats  conférés  par  les  régimes  de  commu- 
nauté de  biens. 

Le  deuxième  inconvénient  possible  des  régimes  de  partage  différé 
est  lui  aussi  commun  avec  les  régimes  discrétionnaires.  Comme  celui-ci, 
il  assume  l'héritage  du  régime  de  séparation  de  biens.  Cependant,  le 
droit  à  l'égalité  qui  constitue  le  fer  de  lance  du  régime  de  partage  différé 
s'oppose  fondamentalement  à  presque  tous  les  grands  abus  entraînés 
aujourd'hui  par  les  régimes  de  séparation  de  biens.  La  conception  figée 
de  l'inégalité  des  sexes  en  droit  et  en  fait  que  l'on  retrouve  dans  ces 
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derniers  est  contrecarrée  par  l'esprit  qui  caractérise  la  séparation  différée. 
Prenant  conscience  de  cette  réalité,  la  Commission  de  réforme  du  droit 
de  l'Ontario  a  estimé  qu'il  n'est  pas  possible  de  réformer  la  loi  dans  le 
sens  d'une  participation  égale  des  époux  aux  bénéfices  financiers  du 
mariage  sans  recommander  par  la  même  occasion  que  l'on  modifie 
substantiellement  certains  principes  qui  sous-tendent  le  droit  de  la 
séparation  de  biens.  Certaines  modifications  importantes  ont  donc  été 
recommandées  afin  d'égaliser  les  obligations  d'entretien  entre  époux 
vis-à-vis  d'eux-mêmes  et  de  leurs  enfants;  de  leur  conférer  des  droits 
égaux  sur  les  comptes  bancaires  conjoints  et  les  fonds  communs,  sur 
les  transferts  de  biens  entre  époux,  sur  l'allocation  consacrée  aux  soins 
du  ménage  et  sur  la  maison  matrimoniale.  Des  recommandations  ont 
aussi  été  prises  en  faveur  de  l'abrogation  d'un  certain  nombre  de  lois 
discriminatoires  en  fonction  du  sexe,  dont  certaines  concernent  à  la  fois 
l'homme  et  la  femme,  mais  qui  pour  la  plupart  lèsent  avant  tout  la 
femme  mariée. 

Le  fait  d'instituer  un  système  de  partage  différé  sur  les  bases  de  la 
séparation  de  biens  ne  constitue  un  inconvénient  que  dans  la  mesure  où 
le  Parlement  tolère  que  l'on  en  conserve  l'esprit  ou  la  tradition  basée 
sur  l'inégalité  sexuelle.  S'il  est  possible  de  réaliser  l'autonomie  indivi- 
duelle que  permet  le  régime  de  séparation  de  biens  sans  pour  cela 
recourir  à  une  discrimination  sexuelle  déplorable,  nous  ne  voyons  aucune 
objection  à  ce  que  l'on  conserve  cette  structure  juridique  une  fois 
amendée  afin  qu'elle  continue  à  régir  la  distribution  des  droits  de  pro- 
priété entre  les  personnes  mariées  dans  le  cadre  d'un  régime  de  partage 
différé. 
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Examen  de  certaines  positions  de  principe 

Toute  législation  qui  envisage  la  création  d'un  certain  type  de 
partage  différé  devant  remplacer  un  régime  de  séparation  de  biens  doit 
faire  face  à  un  certain  nombre  de  choix  difficiles  sur  le  plan  des  prin- 
cipes. Le  premier  d'entre  eux  porte  sur  le  problème  de  savoir  si  l'incon- 
duite  conjugale  doit  pouvoir  modifier  le  partage  des  biens  du  couple. 

Inconduite  conjugale  et  partage  des  biens  du  couple 

L'inconduite  conjugale  est  un  problème  moral  que  la  loi  a  souvent 
cherché  à  régler  dans  le  passé  avec  plus  ou  moins  de  bonheur.  Il  lui 
reste  encore  à  apprendre  à  s'effacer  en  face  d'un  problème  aussi  difficile. 
Les  sciences  humaines  ont  maintenant  prouvé  que  les  causes  ou  l'origine 
des  conduites  que  les  tribunaux  qualifient  de  «reprochables»  ou 
«blâmables»  chez  les  personnes  mariées  peuvent  difficilement  faire  l'objet 
d'une  interprétation  aussi  manichéenne  que  ne  semble  l'indiquer  le  droit. 
À  moins  de  procéder  à  un  examen  psychiatrique  rigoureux  de  l'ensemble 
des  relations  passées  entre  les  époux,  il  est  difficile  de  faire  en  sorte 
que  la  justice  puisse  s'appliquer  réellement  dans  un  système  qui  con- 
sidère que  les  questions  morales  déterminent  les  liens  de  propriété.  Et 
la  plupart  des  audiences  de  divorce  sont  loin  de  procéder  avec  cette 
rigueur,  ou  les  tribunaux  de  disposer  des  outils  suffisamment  modernes 
qui  leur  permettraient  de  résoudre  ces  problèmes  avec  toute  la  certitude 
que  nous  voudrions  y  voir  lorsqu'il  s'agit  comme  ici  de  disposer  de 
droits  de  propriété  de  grande  importance  qui  représentent  souvent  le 
fruit  du  travail  de  toute  une  vie. 

Il  est  possible  que  l'inconduite  conjugale  puisse  constituer  une 
raison  légale  de  divorce,  mais  cela  ne  justifie  pas  pour  autant  que  l'on 
puisse  s'en  prévaloir  pour  imposer  une  sanction  économique  à  l'un  des 
conjoints.  De  même  que  la  qualité  des  sentiments  du  couple,  la  con- 
duite morale  d'une  personne  mariée  n'est  pas  quelque  chose  que  l'on 
peut  évaluer  en  argent.  De  la  même  manière,  nous  ne  pensons  pas 
qu'il  soit  bon  que  le  droit  cherche  à  imposer  un  code  de  morale  officiel 
aux  personnes  mariées  par  le  biais  d'une  récompense  octroyée  par  la 
cour  sous  forme  de  droits  de  propriété,  ou  de  sanctionner  une  conduite 
quelconque  par  l'octroi  ou  le  retrait  de  ces  droits.  Nous  reconnaissons 
la  valeur  des  efforts  faits  par  les  parlements  et  les  tribunaux  anglais 
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ou  néo-zélandais  pour  régler  ces  questions,  mais  nous  ne  pensons  pas 
qu'il  faille  les  suivre  sur  ce  point.  Nous  estimons  donc  en  conclusion  que 
l'attitude  la  plus  sensée  est  de  promulguer  une  loi  excluant  expressément 
ce  genre  de  conduite  de  tout  règlement  judiciaire  des  droits  de  propriété 
des  époux. 

Partage  des  actifs  commerciaux 

Un  autre  problème  difficile  qui  se  pose  lors  de  tout  partage  de 
biens,  qu'il  s'agisse  d'un  régime  discrétionnaire  ou  de  règles  fixes, 
consiste  à  se  demander  si  les  actifs  commerciaux  appartenant  à  l'un 
des  conjoints  doivent  automatiquement  être  partagés  avec  l'autre,  ou 
si  l'on  doit  s'en  tenir  pour  le  partage  à  ce  que  l'on  appelle  «les 
biens  familiaux»,  en  l'occurrence  la  maison  familiale,  ses  meubles  et 
autres  biens  dont  les  époux  ont  disposé  en  commun.  L'un  des  principes 
régissant  le  partage  des  biens  consiste  à  dire  que  les  époux,  qui  con- 
tribuent chacun  à  leur  manière  au  bien-être  de  la  communauté,  par- 
ticipent également  à  l'acquisition  et  au  développement  des  actifs  acquis 
au  cours  du  mariage.  Toutefois,  lorsqu'une  partie  de  ces  actifs  provient 
d'une  entreprise  (ou  de  l'activité  professionnelle  indépendante)  de  l'un 
des  époux,  il  n'est  pas  sûr  que  l'on  puisse  affirmer,  comme  on  l'a  fait 
jusqu'à  présent,  que  son  conjoint  reste  étranger  à  son  acquisition  ou  à 
son  amélioration.  Même  si  nous  reconnaissons  la  valeur  des  arguments 
exprimés  en  faveur  de  la  thèse  contraire,  nous  n'en  croyons  pas  moins 
que  ces  actifs  devraient  être  partagés,  compte  tenu  de  certains  aménage- 
ments juridiques  permettant  d'amortir  l'effet  de  ce  partage  dans  certains 
cas  précis. 

Le  mariage  constitue  une  entreprise  économique  pour  chacun  des 
époux,  même  si  aucun  d'entre  eux  ne  se  lance  dans  des  activités  lui 
procurant  des  bénéfices  qui  sont  directement  le  produit  de  son  esprit 
d'entreprise.  Les  aléas  de  la  fortune,  bons  ou  mauvais,  lient  indistincte- 
ment l'un  et  l'autre  des  époux.  L'époux  qui,  à  l'image  de  la  femme  au 
foyer,  ne  gagne  aucun  salaire,  lie  irrévocablement  sa  fortune  économi- 
que à  celle  de  son  conjoint,  qu'il  s'agisse  d'un  homme  d'affaires  ou  d'un 
salarié.  Les  risques  d'échec  de  cette  entreprise  menace  aussi  bien  la 
situation  de  l'un  ou  de  l'autre  des  époux  et,  à  notre  avis,  les  bénéfices 
en  cas  de  succès  devraient  être  partagés  de  la  même  manière  que  le 
sont  les  risques. 

Nous  ne  partageons  pas  l'opinion  selon  laquelle  le  conjoint  non 
entrepreneur  n'a,  ou  ne  devrait  avoir  selon  la  loi,  qu'un  simple  rôle 
de  faire-valoir.  Il  s'agit  là  d'une  situation  de  dépendance  qui  ne  devrait 
plus  avoir  cours  de  nos  jours.  L'abandon  d'une  telle  conception  n'est 
pas  une  simple  question  de  réforme  du  régime  matrimonial  mais  plutôt 
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une  obligation  d'entretien  entre  époux  par  laquelle  ils  s'engagent  l'un 
envers  l'autre  devant  la  loi.  C'est  donc  en  fait  faire  preuve  d'une 
logique  qui  n'existe  pas  aujourd'hui  dans  le  domaine  plus  large  du 
droit  de  la  famille  que  de  demander  qu'en  matière  de  régime  matri- 
monial, aucune  distinction  ne  soit  faite  entre  actifs  provenant  de  l'ex- 
ploitation d'une  entreprise,  actifs  provenant  de  salaires  ou  actifs  pouvant 
être  regroupés  dans  la  catégorie  des  «biens  familiaux».  Nous  estimons 
en  conséquence  qu'il  s'agit  là  d'un  principe  fondamental  devant  servir 
de  base  à  toute  réforme  du  droit  de  la  famille  et  qu'il  conviendrait  de 
l'adopter  de  ce  fait  dans  tous  les  domaines  du  droit  portant  sur.  le 
partage   des   biens   entre   époux. 

Rétroactivité 

Toute  législation  qui  adopte  un  nouveau  régime  de  partage  des 
biens  se  trouve  placée  devant  un  problème  de  rétroactivité;  en  l'espèce, 
quel  doit  être  le  régime  applicable  aux  personnes  mariées  avant  et 
après  l'entrée  en  vigueur  de  la  réforme. 

Il  est  possible  d'affirmer  que  la  loi  n'est  pas  fondée  à  reconsidérer 
les  droits  déjà  accordés  et  que  toute  personne  mariée  antérieurement 
en  vertu  du  régime  de  la  séparation  de  biens  ne  devrait  pas  pouvoir 
être  tenue  de  se  soumettre  au  nouveau  régime  à  moins  qu'elle  n'en 
exprime  l'intention.  Il  semble  que  ce  soit  là  le  raisonnement  que  s'est 
tenue  la  Commission  de  réforme  du  droit  de  l'Ontario  lorsqu'elle  a 
proposé  que  les  personnes  déjà  mariées  au  moment  où  le  régime  de 
partage  différé  entrera  en  vigueur  auront  la  possibilité  d'opter  pour  ce 
nouveau  régime  ou  de  conserver  le  régime  antérieur. 

Il  convient  de  faire  remarquer  que  parmi  les  quatre  législations 
ayant  accordé  à  leurs  tribunaux  des  pouvoirs  discrétionnaires  en  matière 
de  partage  des  biens  entre  époux  (celles  de  la  Colombie-Britannique, 
des  Territoires  du  Nord-Ouest,  de  Nouvelle-Zélande  et  d'Angleterre), 
aucune  n'a  prévu  d'exceptions  pour  les  personnes  mariées  qui  sont 
tenues  de  se  conformer  au  nouveau  régime  lorsque  celui-ci  entre  en 
vigueur.  Dans  cette  mesure,  il  est  possible  d'affirmer  que  ces  nouvelles 
lois  sont  rétroactives. 

Il  est  possible  toutefois  de  soutenir  que  l'adoption  d'un  régime  de 
communauté  de  biens  ou  d'un  partage  différé,  qui  introduisent  des 
modifications  de  nature  plus  fondamentale,  ne  peut  se  faire  sans  que 
certaines  possibilités  de  choix  ne  soient  laissées  aux  personnes  déjà 
mariées  concernant  le  régime  qui  leur  sera  applicable. 

Nous  sommes  portés  à  faire  la  même  analyse  en  cette  matière 
que  la  Commission  de  réforme  du  droit  de  l'Ontario,  sauf  sur  un  point 
essentiel.  Il  nous  semble  qu'il  serait  préférable  qu'un  régime  de  com- 
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munauté  de  biens  ou  qu'un  système  de  partage  différé  s'applique  à 
toutes  les  personnes  mariées  au  moment  de  l'entrée  en  vigueur  de  la 
loi  à  moins  qu'elles  ne  choisissent  de  conserver  le  régime  antérieur,  et 
non  le  contraire.  Nous  ajouterons  que  cet  avis  concorde  avec  ce  que 
l'on  nous  a  dit  être  l'opinion  de  la  majorité  des  personnes  assistant  à 
une  série  de  réunions  publiques  placées  sous  l'autorité  du  procureur 
général  de  l'Ontario  sur  proposition  de  la  Commission  de  réforme  du 
droit  de  l'Ontario,  de  même  qu'à  la  position  adoptée  par  la  majorité 
des  délégués  d'une  conférence  importante  sur  le  droit  de  la  famille 
patronnée  par  le  Conseil  de  l'Ontario  sur  la  situation  de  la  femme,  en 
octobre  1974. 

Nous  comprenons  par  ailleurs  la  position  prise  par  les  quatre 
législations  qui  ont  choisi  d'accorder  aux  tribunaux  le  pouvoir  discré- 
tionnaire de  prendre  des  ordonnances  permettant  le  transfert  des  biens 
d'un  époux  à  l'autre  plutôt  que  d'octroyer  à  chaque  époux  des  droits 
de  propriété  précis.  S'agissant  tout  particulièrement  du  divorce,  nous 
sommes  d'avis  que,  dans  une  législation  où  les  personnes  mariées  ne 
peuvent  avoir  accès  à  la  communauté  de  biens  ou  au  partage  différé, 
la  cour  doit  pouvoir  exercer  dans  chaque  cas  ce  genre  de  pouvoir 
discrétionnaire,  sans  avoir  à  examiner  si  les  époux  étaient  déjà  mariés 
avant  que  ce  pouvoir  ne  lui  soit  conféré  et  alors  qu'ils  n'avaient  pas 
la  possibilité  de  demander  l'application  de  ces  pouvoirs  discrétionnaires 
à  leur  régime  matrimonial. 

Égalité 

Il  s'agit  de  savoir,  lorsqu'on  adopte  un  régime  de  partage  des 
biens,  si  l'on  désire  que  l'époux  qui  ne  travaille  pas  reçoive  une  certaine 
partie  des  biens  ou  si  l'on  veut  que  ces  biens  soient  partagés  également 
entre  les  époux  au  moment  de  la  dissolution  du  mariage. 

Le  principe  d'égalité  est  à  la  base  de  tout  régime  de  communauté 
de  biens  ou  de  partage  différé.  Même  si  ces  régimes  laissent  tradition- 
nellement aux  tribunaux  une  certaine  latitude  concernant  l'égalité  du 
partage  dans  certains  cas  précis,  c'est  avant  tout  le  régime  discrétion- 
naire qui  présente  le  plus  d'incertitude  en  matière  d'égalité  du  partage. 
Aucun  des  régimes  discrétionnaires  dont  nous  avons  parlé  dans  ce  docu- 
ment de  travail  ne  présente  l'égalité  du  partage  comme  un  des  objectifs 
du  législateur.  Une  cour  d'appel  anglaise  a  décrit  la  méthode  suivie  par 
le  système  discrétionnaire  de  ce  pays  dans  les  termes  suivants: 

[traduction]  Si  nous  n'envisagions  que  la  répartition  du  patrimoine 
du  couple,  et  plus  particulièrement  de  la  maison  familiale,  nous  serions 
tentés  de  les  diviser  par  moitié  ainsi  que  l'a  fait  le  juge.  Une  telle 
méthode  serait  tout  à  fait  équitable  si  la  femme  arrangeait  ensuite 
elle-même  ses  affaires,  sans  présenter  d'autres  demandes  au  mari.  Il 
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s'agirait  alors  simplement  de  diviser  les  actifs  de  la  communauté. 
Une  telle  solution  s'imposera  peut-être  à  l'avenir.  Mais  à  l'heure  ac- 
tuelle, peu  de  femmes  se  contentent  d'une  part  du  patrimoine  du 
couple.  La  plupart  désirent  qu'en  plus  leur  mari  leur  verse  périodique- 
ment une  certaine  somme  à  titre  d'entretien,  puisque  après  le  divorce 
il  va  gagner  beaucoup  plus  qu'elles  et  que  seule  son  aide  leur  per- 
mettra de  jouir  de  leur  train  de  vie  antérieur.  En  outre,  le  mari  doit 
payer  pour  ses  enfants  sur  ses  gains,  même  s'ils  sont  avec  sa  femme. 
Compte  tenu  de  tous  ces  prélèvements  qui  seront  opérés  sur  les  gains 
à  venir  du  mari,  nous  estimons  que  la  femme  n'est  pas  fondée 
à  recevoir  en  même  temps  la  moitié  du  patrimoine  et  la  moitié  des 
gains  futurs. 

Nous  estimons  que  l'égalité  en  matière  de  biens  est  un  but  qu'il 
convient  de  rechercher  dans  un  régime  discrétionnaire  comme  dans  tout 
autre  régime  de  partage  des  biens.  Ainsi  que  nous  le  montre  toutefois 
la  citation  précédente,  il  existe  une  possibilité  d'inégalité  du  fait  que, 
malgré  la  division  des  biens  au  moment  du  divorce,  «la  plupart  (des 
femmes)  désirent  en  plus  que  leur  mari  leur  verse  périodiquement  des 
sommes  à  titre  d'entretien  .  .  .».  Si  l'on  s'attend  à  ce  que  la  plupart  des 
maris  soient  obligés  de  changer  leur  attitude  au  sujet  de  leurs  droits  de 
propriété,  il  n'en  est  pas  moins  vrai  que  l'attitude  de  la  plupart  des 
femmes  devra  changer  au  sujet  de  leur  entretien,  tout  particulièrement 
à  la  suite  d'un  divorce  lorsqu'il  n'y  a  pas  d'enfant  ou  lorsque  les  enfants 
du  ménage  ne  nécessitent  pas  un  soin  constant.  Dans  le  cadre  d'un  ré- 
gime de  répartition  discrétionnaire,  les  questions  de  propriété  et  d'entre- 
tien ne  seraient  pas  soumises  à  la  distorsion  qui  existe  actuellement  entre 
la  rigidité  du  régime  de  séparation  de  biens  et  la  souplesse  relative  de 
l'entretien  tel  que  le  définit  la  Loi  sur  le  divorce.  Dans  le  passé,  ce  mé- 
lange de  rigidité  concernant  les  droits  de  propriété  et  de  souplesse  au 
sujet  de  l'entretien  a  le  plus  souvent  permis  d'accorder  une  compen- 
sation à  la  femme  mariée  par  trop  défavorisée  au  moment  du  divorce 
par  le  régime  de  séparation  de  biens.  Nous  estimons  que  la  recherche 
de  l'égalité  du  partage  des  biens  constitue  la  meilleure  mesure  légis- 
lative à  prendre  et,  compte  tenu  de  ce  que  nous  affirmerons  aux  para- 
graphes suivants,  il  conviendrait  qu'une  telle  politique  soit  mise  en 
œuvre  dans  la  nouvelle  loi  portant  sur  le  partage  des  biens  des  époux. 

Toutefois,  le  partage  égal  des  biens  des  époux  suppose  l'adoption 
d'une  réforme  connexe  et  tout  aussi  fondamentale  concernant  l'obliga- 
tion d'entretien  des  époux,  aussi  bien  durant  le  mariage  qu'à  la  suite  du 
divorce.  Une  fois  ceci  réalisé,  le  système  discrétionnaire,  de  par  sa  sou- 
plesse, semble  devoir  offrir  certains  avantages  par  rapport  à  la  commu- 
nauté de  biens  ou  au  partage  différé,  du  moins  dans  les  législations  où 
la  réforme  du  droit  régissant  les  biens  des  époux  a  précédé  la  réforme 
de  l'obligation  d'entretien.  Sans  vouloir  aborder  dès  à  présent  des  sujets 
que  nous  examinerons  plus  en  détail  à  l'avenir,  nous  estimons  présente  - 
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ment  que  le  droit  doit  s'orienter  vers  l'égalité  du  partage  des  biens  au 
moment  du  divorce  et,  compte  tenu  de  certaines  exigences  spéciales 
dans  des  cas  précis,  s'éloigner  du  principe  d'entretien  qui  se  fait  en 
fonction  du  sexe  de  l'époux  et  d'une  certaine  conception  des  rôles  dans 
le  ménage. 

Ainsi  que  l'a  indiqué  la  cour  d'appel  anglaise,  l'idée  de  la  femme 
arrangeant  ses  propres  affaires  après  un  partage  par  moitié  du  patrimoine 
du  couple  est  une  chose  qui  peut  s'envisager  à  l'avenir.  C'est  toutefois 
le  présent  qui  nous  intéresse  et  nous  devons  admettre  qu'une  période 
de  transition  sera  probablement  nécessaire  entre  la  situation  actuelle  qui 
ne  reconnaît  aucun  partage  de  biens  et  accorde  à  la  femme  des  mensua- 
lités relativement  élevées  au  titre  de  son  entretien  après  le  divorce,  et 
la  situation  que  l'on  peut  envisager  à  l'avenir  prévoyant  le  partage 
égal  des  biens  du  couple  et  la  réduction,  ou  même  l'élimination  dans 
certains  cas,  de  l'obligation  d'entretien  en  faveur  du  conjoint  qui  ne 
travaille  pas.  Parmi  les  trois  orientations  examinées  dans  ce  document 
de  travail,  le  système  discrétionnaire  semble  le  plus  approprié  à  la 
reconnaissance  des  aspirations,  des  besoins  et  des  droits  légitimes  des 
personnes  qui  divorceraient  au  cours  d'une  telle  période  de  transition. 
D'autre  part,  lorsque  les  inconvénients  du  système  discrétionnaire  sem- 
blent vouloir  dépasser  ces  avantages,  amenant  une  juridiction  à  préférer 
un  régime  matrimonial  qui  met  l'accent  sur  un  certain  nombre  de  droits 
fixes,  il  semble  qu'il  serait  encore  utile  de  permettre  aux  tribunaux  de 
disposer  d'un  certain  pouvoir  discrétionnaire  au  moment  du  divorce,  tout 
particulièrement  lorsqu'il  s'agit  de  régler  les  problèmes  concernant  le 
maintien  de  l'équilibre  entre  le  partage  des  biens  et  l'obligation  d'entre- 
tien d'un  époux  envers  l'autre.  Ainsi  que  nous  l'avons  indiqué  toutefois, 
nous  estimons  que  de  telles  dispositions  se  révèlent  moins  indispensables 
à  mesure  que  la  femme  améliorera  son  statut  économique  dans  la  société. 
Quoi  qu'il  en  soit,  l'objectif  premier  revient  à  demander  à  la  loi  de 
permettre  le  partage  égal  des  biens  des  époux  au  moment  du  divorce 
tout  en  prévoyant  une  obligation  d'entretien  exempte  de  discrimination 
sexuelle. 
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Quelques  considérations  supplémentaires 


Le  maintien  de  l'obligation  d'entretien 

Même  si  l'apparition  de  la  séparation  de  biens  au  moment  du 
divorce  aura  des  conséquences  directes  sur  l'obligation  d'entretien,  ce 
partage  ne  consacrera  pas  le  remplacement  de  l'obligation  d'entretien 
par  une  répartition  de  biens.  La  plupart  des  couples  n'acquièrent  que 
relativement  peu  de  biens  au  cours  du  mariage  et,  de  toute  façon,  il  n'y 
aura  pas  de  relation  automatique  entre  le  montant  des  biens  promis  au 
partage  et  la  somme  devant  pourvoir  à  l'entretien  de  l'époux  qui  en 
aura  besoin  après  la  dissolution  du  mariage.  Ces  besoins  seront  bien 
évidemment  différents  selon  que  la  personne  disposera  ou  non  de  biens 
au  moment  de  la  dissolution  du  mariage,  mais  ils  ne  disparaîtront  pas 
automatiquement  du  seul  fait  du  partage  des  biens.  La  valeur  des  biens 
à  la  disposition  d'un  des  époux  au  moment  où  celui-ci  s'adresse  à  la 
cour  pour  son  entretien  à  la  suite  d'un  divorce  constituera  simplement 
un  élément  supplémentaire  que  la  cour  devra  apprécier  au  moment  de 
décider  de  l'éventualité  de  cet  entretien  et,  le  cas  échéant,  de  son  mon- 
tant et  de  sa  durée. 

Objectif  global  de  la  réforme  du  droit  de  la  famille 

Nous  voudrions  faire  remarquer  que  le  partage  des  biens,  tout 
particulièrement  du  point  de  vue  fédéral  qui  le  considère  davantage 
sous  l'angle  du  divorce,  ne  constitue  qu'une  des  solutions  aux  nombreux 
problèmes  juridiques  touchant  à  l'institution  du  mariage.  Le  partage  des 
biens  signifie  que  les  avantages  et  inconvénients  découlant  de  la  fonction 
de  chaque  conjoint  à  l'intérieur  du  couple  se  trouvent  éliminés  dans 
une  grande  mesure  sur  le  plan  économique.  Nous  estimons  d'autre 
part  que  cette  mesure  répond  à  un  objectif  tout  à  fait  légitime,  qui 
est  d'extirper  des  régimes  de  séparation  de  biens  toutes  les  entraves 
légales  en  fonction  du  sexe  à  la  réalisation  personnelle  et  à  la  pleine 
participation  des  membres  du  couple  à  l'intérieur  de  la  société,  et  de 
créer  en  droit  les  mêmes  responsabilités  et  les  mêmes  possibilités  pour 
toutes  les  personnes  mariées  du  jour  du  mariage  au  jour  de  sa  dis- 
solution par  le  divorce  ou  la  mort  d'un  des  conjoints.  Lorsque  de  telles 
inégalités  sont  consacrées  par  la  loi,  cette  loi  doit  être  changée. 
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Nous  estimons  par  ailleurs  qu'une  telle  réforme  du  droit  de  la 
famille  permettra  d'augmenter  l'éventail  de  choix  qui  s'offre  aux  per- 
sonnes mariées  des  deux,  sexes,  ce  qui  suppose  l'octroi  d'une  plus 
grande  liberté  individuelle.  Les  soins  accordés  aux  enfants,  le  revenu 
de  la  famille  et  l'administration  du  ménage  continueront  à  constituer 
des  objectifs  d'importance  pour  la  famille  canadienne  moyenne.  La 
réforme  du  droit  privé  ne  peut  toucher  à  ces  problèmes.  Par  contre, 
elle  permet  de  s'assurer  que  les  hommes  et  les  femmes  mariés  sont 
libres  de  se  consacrer  à  ces  tâches  en  fonction  de  leurs  préférences 
individuelles,  et  tenus  de  s'acquitter  de  leurs  responsabilités  légales 
correspondantes  en  fonction  de  leurs  moyens  et  de  leurs  possibilités, 
indépendamment  de  tout  stéréotype  sexuel  imposé  par  la  loi  ou  de 
toute  intervention  de  cette  dernière  dans  la  distribution  des  rôles  dans 
le  ménage. 
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Conclusions 

Égalité  devant  la  loi  des  personnes  mariées 

Le  droit  de  la  séparation  de  biens  traditionnellement  appliqué 
dans  la  plupart  des  juridictions  canadiennes  lorsqu'il  s'agit  de  définir, 
au  moment  du  divorce,  les  droits  de  propriété  respectifs  des  époux  a 
besoin  d'être  modifié  de  manière  substantielle.  Même  si  nous  nous 
attachons  avant  tout  à  étudier  l'application  du  droit  fédéral  du  divorce 
concernant  les  personnes  dont  les  droits  de  propriété  sont  régis  par 
des  lois  provinciales,  la  présente  étude  nous  a  convaincus  qu'une 
réforme  du  droit  sur  le  seul  plan  du  divorce  serait  très  insuffisante 
et  ne  permettrait  pas  d'instaurer  une  complète  égalité  financière  des 
personnes  mariées. 

L'égalité  devant  la  loi  doit  être  le  but  premier  de  toute  réforme 
dans  ce  domaine. 

Le  mariage  entraîne  presque  inévitablement  une  distribution  des 
rôles  entre  les  époux.  Le  droit  commun  qui  s'applique  en  matière  de 
biens  à  la  cellub  familiale  dans  le  cadre  des  régimes  de  séparation 
de  biens  n'en  tient  aucun  compte.  Il  s'ensuit  non  seulement  une 
inégalité  sur  le  plan  économique  mais  aussi  le  refus  de  reconnaître  les 
droits,  la  dignité  et  la  valeur  de  l'époux  qui  élève  les  enfants  et  s'oc- 
cupe des  soins  ménagers  par  rapport  à  celui  qui  travaille  à  l'extérieur. 

Nous  pensons  que  les  lois  doivent  assurer  à  chacun  des  époux, 
indépendamment  de  la  distribution  des  rôles  à  l'intérieur  du  couple, 
le  droit  de  participer  également  aux  gains  financiers  du  mariage  lors 
de  la  dissolution  de  celui-ci.  Il  ne  s'agit  là  toutefois  que  d'une  solution 
partielle  à  un  problème  d'ensemble  beaucoup  plus  large.  L'ensemble 
du  droit  portant  sur  la  séparation  de  biens  se  caractérise  par  une  dis- 
crimination déplorable  envers  les  deux  sexes,  non  seulement  en  ce 
qui  concerne  certaines  règles  particulières  portant  sur  les  droits  de 
propriété,  mais  aussi  du  fait  d'une  tradition  discriminatoire  en  matière 
de  convention,  d'interprétation  et  de  présomption  ayant  force  de  loi. 
Un  certain  nombre  de  celles-ci  affectent  l'homme  marié,  mais  la  plu- 
part s'adressent  à  la  femme  mariée.  Toutes  ne  portent  pas  sur  les  biens 
au  sens  étroit  du  terme,  mais  la  plupart  concernent  les  relations  finan- 
cières entre  personnes  mariées  ou  les  obligations  et  incapacités  finan- 
cières de  l'un  ou  l'autre  des  époux  vis-à-vis  des  tiers,  et  par  là  même 

43 


exercent  une  influence  sur  la  répartition  des  biens  entre  époux  au  cours 
du  mariage.  Quel  que  soit  le  sexe  visé  en  particulier  par  telle  ou  telle 
loi  discriminatoire,  il  s'agit  de  considérer  que  c'est  l'ensemble  de  la 
société  qui  en  subit  les  conséquences.  Le  véritable  problème  n'est 
donc  pas,  en  conséquence,  de  savoir  s'il  doit  y  avoir  un  partage  des 
biens  entre  personnes  mariées,  mais  plutôt  si  l'on  veut  une  égalité 
en  droit  entre  les  personnes  mariées,  ce  qui  dépasse  même  le  cadre 
important  du  partage  des  biens.  Sans  hésiter,  nous  nous  prononcerons 
affirmativement  sur  ce  problème.  Le  partage  des  biens  fait  partie,  et 
doit  être  considéré  comme  faisant  partie  logiquement,  d'un  corps  de 
loi  s'appliquant  aux  personnes  mariées  de  manière  à  assurer  leur  égalité 
et  non  à  constituer  l'ultime  incohérence  venant  coiffer  l'ensemble  des 
règles  et  des  conceptions  contradictoires,  irrationnelles  et  discrimina- 
toires qui  sont  le  fait  aujourd'hui  du  régime  de  séparation  de  biens. 
Si  l'on  veut  que  le  droit  remédie  aux  inégalités  entre  l'homme  et  la 
femme  mariés,  et  nous  considérons  qu'il  s'agit  là  d'une  fonction 
essentielle  du  droit  devant  permettre  une  véritable  égalité  à  l'intérieur 
du  couple,  ce  droit  doit  partir  en  conséquence  des  fonctions  et  du 
rôle  que  chacun  des  époux  joue  effectivement  à  l'intérieur  du  couple 
et  non  de  suppositions  législatives  ou  judiciaires  s'appuyant  sur  des 
stéréotypes  de  type  sexuel. 

Nous  affirmons  que  le  droit  actuel  de  la  séparation  de  biens  en 
vigueur  dans  la  majorité  des  juridictions  canadiennes  refuse  aux  femmes 
mariées,  du  fait  qu'il  insiste  sur  le  droit  de  propriété  de  l'acheteur  du 
bien,  la  possibilité  de  disposer  d'une  part  des  gains  financiers  du  mariage. 
Parallèlement,  cette  même  loi  qui  exige  que  le  mari  travaille,  refuse 
à  celui-ci  la  possibilité  de  participer  pleinement  aux  soins  et  à  l'éducation 
des  enfants  ou  de  prendre  part  aux  tâches  moins  glorieuses,  mais  non 
négligeables  pour  autant,  des  soins  du  ménage.  Nous  estimons  que  les 
deux  sexes,  même  s'ils  sont  lésés  différemment  par  l'existence  d'un  tel 
régime  légal,  le  sont  tout  autant  l'un  que  l'autre.  On  a  beaucoup  parlé 
d'accorder  la  possibilité  à  la  femme  mariée  qui  le  désire  de  trouver  un 
travail  qui  lui  permette  de  se  réaliser  sur  le  plan  humain  en  dehors  du 
foyer  familial.  Nous  estimons  que  l'on  peut  en  dire  tout  autant  au  sujet 
de  la  possibilité  pour  l'homme  marié  de  s'occuper  des  tâches  de  son  foyer 
familial. 

Il  est  évident  que  les  modifications  de  la  loi  actuelle  ne  modifie- 
ront pas  fondamentalement  les  attitudes  sociales  sur  ce  sujet.  Elles 
peuvent  par  contre  permettre  aux  personnes  mariées  de  disposer  d'une 
plus  grande  liberté  de  choix  en  cette  matière,  et  de  décider  par  elles- 
mêmes  la  manière  dont  elles  conçoivent  les  relations  à  l'intérieur  de  leur 
couple,  compte  tenu  de  leurs  capacités,  de  leurs  besoins  financiers  ou 
psychologiques  et  de  leurs  intérêts  affectifs.  Il  faudra  que  ce  choix  puisse 
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être  effectué  en  l'absence  de  toute  pression  économique  consacrée  par 
le  droit,  telles  par  exemple  les  pratiques  d'embauché  qui  défavorisent  la 
femme  mariée  par  rapport  à  son  conjoint  en  raison  du  fait  que  ces  der- 
niers, et  eux  seuls,  sont  considérés  comme  chargés  de  famille,  ce  qui 
entraîne  pour  la  femme  mariée  l'impossibilité  de  participer  activement  à 
la  vie  économique  de  la  société  du  fait  des  atteintes  légales  que  l'on 
porte  à  son  droit  d'emprunter  de  l'argent  et  de  bénéficier  en  général  du 
crédit;  et  ce  qui  permet  d'affirmer  apparemment  en  toute  logique  que 
c'est  le  mari  qui  doit  rapporter  l'argent  à  la  maison  pour  la  seule  raison 
qu'étant  un  homme,  son  salaire  sera  plus  élevé  et  sa  carrière  plus  inté- 
ressante que  celle  de  sa  femme. 

Nous  nous  opposons  fortement  à  ce  que  la  loi,  au  lieu  de  laisser 
les  personnes  mariées  libres  de  leur  choix,  leur  dicte  en  fonction  de  leur 
sexe  la  manière  dont  elles  devront  se  comporter  une  fois  mariées,  leur 
demandant  d'être  à  charge  pour  ensuite  les  pénaliser  financièrement  en 
raison  de  ce  rôle.  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  soit  possible  de  discuter 
valablement  du  partage  des  biens  sans  remettre  en  question  les  principes 
qui  soutiennent  le  droit  actuel  en  matière  de  séparation  de  biens.  Le  par- 
tage des  biens  n'est  pas  un  but  à  rechercher  en  soi.  Il  s'agit  davantage 
d'une  étape  qui  mène  à  l'égalité  devant  la  loi  des  personnes  mariées  des 
deux  sexes. 

Exemple  de  mutations  de  régime 

Nous  ne  voulons  pas  imposer  aux  différentes  juridictions  cana- 
diennes l'adoption  de  l'une  des  trois  grandes  orientations  examinées  en 
matière  de  partage  des  biens  dans  le  présent  document  de  travail.  D'ail- 
leurs ces  trois  orientations  ne  s'excluent  pas  obligatoirement  l'une  l'autre 
et  il  serait  plus  exact  d'affirmer  qu'elles  constituent  un  exemple  des  trois 
grandes  directions  vers  lesquelles  se  sont  orientées  les  législations  ayant 
cherché  à  instaurer  un  régime  plus  équitable  que  le  droit  traditionnel  de 
la  séparation  de  biens.  En  outre,  ces  trois  orientations  sont  susceptibles 
d'être  modifiées,  variées  ou  combinées  à  l'envie.  C'est  ainsi  qu'une  pro- 
vince ou  un  territoire  pourrait  accorder  à  ses  tribunaux  le  pouvoir  discré- 
tionnaire de  transférer  des  biens  entre  mari  et  femme  au  moment  du 
divorce.  Cette  même  juridiction  pourrait  alors  instituer  un  régime  de  par- 
tage différé  ou  de  communauté  de  biens  qui  constituerait  le  cadre  juri- 
dique s'appliquant  à  l'ensemble  des  personnes  mariées  postérieurement 
à  l'entrée  en  vigueur  du  nouveau  régime.  Les  personnes  mariées  après 
cette  date  recevraient  ainsi  la  possibilité  d'abandonner  le  régime  de  par- 
tage différé  ou  de  communauté  de  biens  pour  entrer  dans  celui  de  la 
séparation  de  biens  accompagnée  du  pouvoir  discrétionnaire.  Les  per- 
sonnes mariées  avant  cette  date  auraient  la  possibilité  d'opter  pour  le 
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partage  différé  ou  le  régime  de  communauté  de  biens.  Par  la  même 
occasion,  cette  province  ou  ce  territoire  pourrait  instituer  un  régime 
spécial  de  communauté  de  biens  s'appliquant  indistinctement  à  l'ensem- 
ble des  personnes  mariées  mais  ne  portant  que  sur  la  maison  familiale, 
sur  laquelle  les  époux  copropriétaires  disposeraient  conjointement  de 
droits  d'occupation,  d'administration  et  de  disposition,  quel  que  soit  le 
régime  applicable  à  leurs  autres  biens.  Tout  cela  pour  dire  qu'il  n'existe 
pas  en  matière  de  biens  un  régime  idéal  dont  nous  recommandons  l'adop- 
tion aux  juridictions  canadiennes,  mais  que  l'une  quelconque  des  orien- 
tations décrites  au  cours  de  cette  étude,  ou  l'une  quelconque  des  com- 
binaisons que  l'on  peut  imaginer  entre  elles,  permettra  d'améliorer 
de  manière  significative  le  droit  traditionnel  de  la  séparation  de  biens. 

Répercussions  fiscales 

Toute  redistribution  importante  des  droits  de  propriété  et  des  obli- 
gations financières  à  l'intérieur  de  la  structure  familiale  entraîne  immé- 
diatement des  répercussions  en  matière  d'impôt.  La  nature  exacte  de  ces 
répercussions  dépendra  évidemment  du  type  de  réforme  entreprise. 
Même  si  nous  savons  bien  que  la  totalité  des  réformes  envisagées  dans 
le  cadre  du  présent  document  de  travail  ne  seront  pas  appliquées  au 
niveau  fédéral,  il  appartiendra  de  toute  manière  au  Parlement  de  faire 
en  sorte  que  le  fardeau  de  l'impôt  individuel  ne  soit  pas  plus  lourd  à  la 
suite  des  modifications  du  régime  des  biens  et  des  relations  financières 
des  époux  qu'il  ne  l'est  actuellement,  et  que  lorsqu'un  transfert  substan- 
tiel de  droits  ou  d'obligations  se  produit  entre  les  époux,  le  fardeau  de 
l'impôt  soit  redistribué  en  conséquence.  Il  appartiendra  de  même  au 
Parlement,  du  fait  de  la  nature  et  de  la  conception  même  du  fédéra- 
lisme, d'encourager  l'application  des  réformes  du  droit  de  la  séparation 
de  biens  dans  l'ensemble  des  provinces  et  des  territoires  en  participant 
activement  à  ces  réformes  par  le  biais  de  la  modification  de  la  loi  sur 
l'impôt  et  des  lois  concernant  en  général  les  relations  financières  à  l'inté- 
rieur de  la  famille,  que  ces  modifications  coïncident  ou  non  avec  l'opinion 
que  se  fait  le  Parlement  du  rapport  juridique  idéal  entre  l'homme  et  la 
femme  mariés.  Nous  ajouterons  que  cette  même  obligation  concernera 
aussi  différents  ministères  fédéraux  qui  devront  prendre  des  mesures 
administratives  visant  à  encourager  et  non  à  freiner  l'orientation  prise  en 
faveur  de  l'égalité  en  droit  des  couples  canadiens. 

Réaffirmation  de  principes 

Il  faut  au  minimum  que  l'on  puisse  disposer  d'un  partage  de  biens 
au  moment  du  divorce.  Il  est  permis  toutefois  de  discuter  l'opportunité 
de  restreindre  ce  partage  de  biens  à  la  procédure  de  divorce  et  de  faire 
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ainsi  de  la  réforme  du  régime  des  biens  des  époux  une  simple  mesure 
en  cas  de  divorce.  Nous  recommandons  fortement  que  l'on  approfon- 
disse ces  questions. 

Le  partage  de  biens  doit  avoir  pour  objectif  la  participation  égale 
des  époux  aux  bénéfices  financiers  du  mariage,  quelle  que  soit  la  distri- 
bution des  rôles  à  l'intérieur  du  couple,  en  l'occurrence,  qui  travaille  à 
l'extérieur,  qui  s'occupe  des  soins  du  ménage  ou  des  enfants,  au  moment 
où  l'on  procède  à  ce  partage.  Nous  ne  pensons  pas  cependant  que  l'on 
puisse  réformer  isolément  le  partage  des  biens  dans  le  sens  de  l'égalité, 
et  nous  estimons  que  des  réformes  complémentaires  s'imposent  de 
manière  à  créer  des  obligations  égales  pour  chacun  des  époux  en  ce  qui 
concerne  leur  entretien  et  celui  des  enfants.  Il  s'agit  là  d'un  domaine  du 
droit  sur  lequel  nous  reviendrons  dans  un  document  de  travail  ultérieur. 

Nous  ne  pensons  pas  que  l'inconduite  morale  ou  l'infidélité  con- 
jugale puisse  entrer  en  ligne  de  compte  lors  du  partage  des  biens. 

Un  certain  nombre  de  biens  devraient  être  exemptés  du  partage, 
du  moins  lorsque  celui-ci  s'effectue  selon  des  règles  fixes.  Ce  sera 
le  cas  des  biens  acquis  avant  le  mariage  ou  des  biens  reçus  d'un  tiers 
au  cours  du  mariage  par  libéralité  ou  par  héritage.  Nous  estimons 
toutefois  que  les  fruits  ou  les  plus-values  provenant  de  ces  biens  non 
partageables  devraient  entrer  dans  le  partage.  Nous  ne  pensons  pas 
que  les  actifs  commerciaux  ou  professionnels  doivent  être  exclus  du 
partage. 

Nous  nous  prononçons  en  faveur  de  l'application  rétroactive  totale 
de  toute  loi  accordant  aux  tribunaux  des  pouvoirs  discrétionnaires  con- 
cernant les  partages  des  biens  à  la  suite  d'un  divorce.  Nous  sommes 
aussi  en  faveur  de  l'application  rétroactive  de  tout  régime  de  partage 
différé  ou  de  communauté  de  biens,  sauf  si  les  personnes  déjà  mariées 
sous  le  régime  précédent  de  la  séparation  de  biens  optent  expressément 
pour  celui-ci. 

Enfin,  dans  le  cadre  plus  général  de  la  réforme  du  droit  des  biens 
familiaux,  nous  favorisons  l'élimination  dans  le  droit  de  la  séparation 
de  biens  de  toute  loi  qui  instaure  ou  suppose  une  discrimination 
regrettable  envers  une  personne  mariée  en  fonction  de  son  sexe.  Le 
mariage  doit  être  une  communauté  entre  deux  personnes  jouissant  de 
droits  égaux.  Il  appartient  au  peuple  canadien,  agissant  par  l'inter- 
médiaire de  ses  représentants  élus,  de  faire  en  sorte  que  cet  idéal 
puisse  être  réalisé.  À  notre  avis,  il  n'est  pas  question  de  déroger  à  ce 
principe,  et  toute  loi  qui  refuserait  de  s'y  soumettre  serait  inacceptable. 
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